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ARRESTEN, 
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EN  BURGERLIJKE  RECHTSVORDERING. 

IV  VERBAND  MET  DE  WETSBEPALINGEN ,  TOT  DEZE 

BETREKKING  HEBBENDE. 


KORTING  OP  TRACTEMENTEN  EN  PENSIOENEN. 

AFKONDIGING    VAN    WETTEN    (FORMULIER   VOOR    DE   ) 

Wet  van  24  Jan.  1815,  St.  no.  5.  —  A.  2  der  wet  van 
16  Mei  1829,  Si.  no  33;  a.  47  Grw.  v.  1814,  a.  757  B.-R. 
Heeft  de  wet  van  24  Jan.  1815,  St.  no.  5,  door  hare 
afkondiging  verbindende  kracht  verkregen ,  niettegenstaande 
het  formulier  van  afkondiging  eenige  afwijkingen  in  de 
redactie  bevat  van  het  formulier  bij  a.  47  Grw.  van  1814 
voorgeschreven  ?  —  Ja. 

Is  de  genoemde  wet  van  1815  afgeschaft  bij  a.  2  der  wet 
van  16  Mei  1829,  St.  no.  33?  —  Neen. 

Heeft  zij ,  voorzooverre  zij  niet  bij  a.  757  B.-R,  bepaaldelijk 
is  gehandhaafd ,  door  dat  wetboek  hare  kracht  verloren  ?  — 
Neen. 

Maakt  a.  1  der  meergemelde  wet  van  1815  eenig  onder- 
scheid ten  aanzien  van  den  aard  der  vorderingen,  die  hij, 
te  wiens  laste  overigens  beslag  zou  kunnen  worden  gelegd, 
op  den  Staat  bezit?  —  Neen. 

Arrest  van  26  Februari  1892,  n°  3258,  .  .     blz.  117. 

A.  3  en  volg.  der  wet  van  24  Jan.  1815 ,  8L  no.  5.  Houdt 
de  korting,  bedoeld  by  dit  wetsa. ,  op  te  werken,  zoodra 
degeen ,  op  wiens  traotement  of  pensioen  zij  is  verleend , 
in  staat  van  kennelijk  onvermogen  h  verklaard  ?  —  Ja. 

Arrest  van  4  Maart  1892,  n°  3259,  ....     blz.  128. 


GRONDWET. 

Art.  144.  Zie  op  a.  V  der  Add.  Artt. 

Art.  47  Grw.  v.  1814,  Zie  het  arr.  van  26  Febr.  1892, 
blz.  117. 

Art.  80,  jo.  a.  VII  der  Add.  artt.  Grw.  1887.  Is  ingevolge 
deze  a.  Grw.  van  de  uitoefening  yan  het  kiesrecht  uitgesloten 
hij,  die  in  staat  van  faillissement  is  verklaard,  wanneer  een 
door  hem  aan  zijn  schuldenaars  aangeboden  accoord  bij  een' 
in  kracht  van  gewijsde  gegaan  vonniB  is  gehomologeerd? 
—  Neen. 

Arrest   van  5  Mei  1892,  n°  3272, blz.  210. 

Is  terecht  van  het  kiesrecht  uitgesloten  hij  die  failliet 
is  verklaard  en  de  beschikking  en  het  beheer  van  zijn  ver- 
mogen niet  heeft  terugbekomen  r  —  Ja. 

Arrest  van  12  Mei  1892,  n°  3276, blz.  234. 

Art.  142.  Zie  op  a.  V  der  Add.  Artt. 

Art.  152.  Zie  op  a.  Y  der  Add.  Artt. 

Art.  171 ,  le  lid ,  en  Reglementen  betreffende  de  uitbetaling 
van  tractementen  enz.  der  predikanten  bij  de  Ned.  Herv. 
Eerk.  —  Bestaat  er  voor  den  Staat  eene  in  rechte  vorder- 
bare verplichting  tot  het  betalen  van  de  kerkelijke  tracte- 
menten uit  kracht  van  a.  171,  eerste  lid,  Grw.?  —  Ja. 

Kan  een  kring  of  ring  van  predikantsplaatsen  in  rechte 
optreden    tot  opvordering  van  de  vacature- gelden  ?   —  Ja. 

Is  de  Staat  verplicht  in  geval  van  vacature  met  de  betaling 
van  het  tractement  door  te  gaan ,  zoolang  de  dienst  wordt 
waargenomen,  ook  al  mocht  de  vacature  langer  dan  zes 
maanden  onvervuld  blijven  ?  —  Ja. 

Arrest  van  19  Februari  1892,  nu  3257,  .  .     blz.  103. 

Art.  192.  Grw.  v.  1848  j«.  a.  183  der  Prov.-wet.  Vloeit 
uit  deze  beide  wetsa.  de  bevoegdheid  van  Pro v.- Staten 
voort  om  onder  goedkeuring  des  konings  eene  vroeger  als 
veenschap  georganiseerde  vereeniging  van  gronden,  door 
reorganisatie  in  een  waterschap  te  doen  opgaan  ?  —  Ja. 

Is  met  de  in  het  middel  van  cassatie  aangehaalde  a.  in 
strijd  's  rechters  beslissing ,  dat  de  Staten ,  door  te  bepalen 
dat  de  schulden,  baten  en  vorderingen  en  de  eigendommen 
van  het  veenschap  overgaan  op  het  waterschap,  zich  be- 
wegen binnen  den  kring  hunner  bevoegdheid  ?  —  Neen. 

Arrest   van    11   Maart  1892,  n«  2362,  .  .  .     blz.  144. 

Art.  192  Grw.  van  1848.  Hadden  onder  vigueur  dezer 
Grw.  de  Prov.-Staten  de  bevoegdheid  om  bestaande  water- 
schappen op  te  heffen  en  nieuwe  op  te  richten  ?  —  Ja. 

Arrest  van  24  Juni  1892,  n»  3289,  ....     blz.  316. 


Verliest  een  waterschap,  welks  doel  in  de  eerste  plaats 
is  bevordering  van  waterschapsbelang,  zijn  karakter  als 
zoodanig,  doordien  het  in  de  tweede  plaats  bestemd  is  tot 
bevordering  der  scheepvaart  ?  —  Neen. 

Arrest  van  24  Juni  1892,  n°  3290,    ....     blz.  322. 

Art.  Y  der  Add.  Artt.  j*  as  142,  144 ,  ]  52 ,  eodem.  Is  onder 
de  tegenwoordige  Grw.,  niettegenstaande  de  bij  a.  V  van 
de  Add.  Artt.  bedoelde  wettelijke  regeling  nog  ontbreekt,  de 
gemeente-wetgever  bevoegd  te  bevelen  dat  vleesch  en  visch, 
waarvan  het  gebruik  schadelijk  is  of  vermoed  wordt  schade- 
lijk te  zijn  voor  de  gezondheid,  op  last  van  B.  en  W.  ten 
koste  van  den  eigenaar  zal  worden  begraven  ?  —  Ja. 

Arrest  van   30  December  1892,  n°  3314,.     blz.  461. 


RECHTERLIJKE  ORGANISATIE. 

Art.  87,  2°.  Is  eene  terugvordering  van  het  ter  zake  van 
eene  vordering  uit  belasting  tegen  overgifte  van  gequiteerde 
aanslagbiljetten  betaalde,  ingesteld  op  grond  dat  onverschul- 
digd zou  zijn  betaald,  te  beschouwen  als  een  vordering 
betreffende  's  rijks  belastingen,  waarover  ingevolge  a.  87, 
2°  R.-0.  de  H.-R.  niet  in  eerste  instantie  mag  oordeelen  ?  — Ja. 

Arrest  van  13  Mei  1892,  n°  3277, blz.  236. 

Art.  54,  2°.  Is  ingevolge  a.  54,  2°,  R.-0.,  waar  bij  één  e 
akte  van  dagvaarding  zijn  ingesteld  drie  verschillende  vor- 
deringen tegen  drie  verschilleude  personen ,  elk  beneden  de 
ƒ400,  tegen  het  daarop  gewezen  vonnis  hooger  beroep 
uitgesloten  ?  —  Ja. 

Arrest  van  20  October  1892,  n°  3298,    .  .     blz.  375. 


EEDSAFLEGGING  DER  RECHTERLIJKE  AMBTENAREN. 

AFWEZIGHEID,    AFWISSELING   EN    OEDE    VAN    DEN    INWENDIGEN 
DIENST    BIJ    DE    RECHTERLIJKE   COLLEGIEN. 

(Kon.  besluit  van  14  September  1838.   n<>  36.) 

Reglement  I. 
Artt.   15 — 42.  Zie  het  arr.  van  22  Jan.  1892,  blz.  54. 

Reglement  IV 

OP    DE    ORGANISATIE    EN    DEN    DIENST   DER    DEURWAARDERS    EN 

VERDERE    RECHTSBEDIENDEN. 

Art.  I.  Zie  het  arr.  van  29  Januari  1892,  blz.  75. 
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BURGERLIJK  WETBOEK. 

Art.  220.  Wanneer  eene  in  gemeenschap  van  vruchten 
en  inkomsten  gehuwde  vrouw  mede-erfgename  is  in  eene 
nalatenschap  voor  haar  huwelijk  opengevallen,  en  eerst 
staande  huwelijk  haar  de  kapitalen ,  welke  haar  aandeel 
in  de  nalatenschap  uitmaken,  worden  ter  hand  gesteld, 
moeten  dan  die  kapitalen,  hij  gebreke  van  de  bij  a.  220 
B.-W.  voorgeschreven  inventarisatie,  voor  winst  worden 
gehouden,  waar  niet  blijkt  dat  de  aan  haar  uitbetaalde 
kapitalen  geheel  of  gedeeltelijk  afkomstig  waren  van  goe- 
deren die  bij  het  aangaan  van  een  huwelijk  niet  behoefden 
te  worden  beschreven?  —  Ja, 

Arrest  van  8  December  1892,  n°  3309,     .     blz.  430. 

Art.  404  B.-W.  jo  ao  345  B.-R.  Zie  de  Beschikking  van 
28  April  1892,  blz.  192. 

Art.  407.  Is  voor  den  staat,  bedoeld  in  dit  a. ,  een  be- 
paalde vorm  voorgeschreven  P  —  Neen. 

Is  de  vraag,  of  ten  deze  een  behoorlijke  staat  der  goe- 
deren aan  den  toezienden  voogd  was  aangeboden,  van 
feitelijken  aard?  —  Ja. 

Beschikking    van    14   Januari    1892    (in  Raadkamer), 
n°  3245, blz.  7. 

— .  Rust  op  hem ,  die  beweert  dat  de  voogdij ,  krachtens 
eenige  wetsbepaling  (in  casu  a.  407  B.-W.)  is  verloren , 
de  bewijslast  van  de  gronden  tot  staving  dier  %bewering  ? 
—  Ja. 

Beschikking  van  1  Dec.  1892,  n°  3307—3308,     blz.  424. 

Art.  415.  Mist  het  eerste  lid  van  dit  a.  zijne  toepas- 
selijkheid, waar  de  bevoegdheid  van  den  kntr.  om  een 
nieuwen  voogd  te  benoemen  wordt  betwist?  —  Ja. 

Beschikking    van    14   Januari    1892    (in  Raadkamer), 
n°    3245, blz.  7. 

Art  415.  Moet  dit  wetsa.  in  dier  voege  worden  verstaan 
dat  alleen  het  voorbijgaan  desgenen,  die  door  de  meerder- 
heid was  aanbevolen,  grond  geeft  tot  inroeping  van  het 
oordeel  der  rechtbank?  —  Ja. 

Beschikking  van  1  Juli  1892,  n°  3292,     .     blz.  335. 

Art.  415.  Sluit  het  eerste  lid  van  dit  wetsa.  in  het  daar 
bedoelde  geval  hooger  beroep  voor  de  benoeming  van  een 
voogd  uit,  wanneer  des  kntr8  bevoegdheid  tot  die  benoe- 
ming bestreden  wordt?  —  Neen. 

Beschikking  van  1 6  September  1 892 ,  n°  3294 ,     blz.  347. 


Art.  451.  Zie  op  a.  965. 

Art.  592,  593.  Zie  op  a.  585. 

Art.  585.  Is  's  rechters  beslissing,  naar  welke  de  te  be- 
wijzen aangeboden  feiten  niet  inhouden  de  verei echten  om 
door  verjaring  den  eigendom  eener  zaak  te  verkrijgen, 
immers  in  die  feiten  niet  liggen  opgesloten,  de  vereischten 
van  een  niet  dubbelzinnig  bezit  en  een  bezit  als  eigenaar, 
feitelijk,  zoodat  daarop  in  cassatie  niet  kan  worden  terug- 
gekomen? —  Ja. 

Arrest  van  13   Mei  1882,  n°  3279, bldz.  242. 

Art.  585,  592,  594,  606,  1902,  1903,  1960,  1962, 
j$  a«  593  en  610  en  a.  50,  lett.  a  en  51  lett.  e  van  het 
Reglement  op  de  openbare  wegen  en  voetpaden  in  Noord- 
brabant,  v.  1874.  Is  een  der  in  het  eerête  middel  van  cassatie 
aangehaalde  a.  bij  het  bestreden  vonnis  geschonden  of  ver- 
keerd toegepast  door  daarin,  uit  den  aard  eener  gepleegde 
handeling  in  verband  met  de  uitgesproken  bedoeling  van 
den  dader  af  te  leiden ,  dat  eene  daad  van  bezit-stoornis 
heelt  plaats  gehad,  noch  ook  door  daarin  de  bedoeling  van 
den  dader  bij  de  qualificeering  der  handeling  in  aanmerking 
te  nemen?  —  Neen. 

Is  de  in  casu  afgelegde  verklaring  van  den  oorspronke- 
lijk en  gedaagde,  eischer  in  vrijwaring,  ook  bindend  tegen- 
over den  gedaagde  in  vrijwaring,  waar  deze  de  verdediging 
van  den  oorspronkelijken  gedaagde,  —  wat  de  hoofdzaak 
betreft,  —  heeft  overgenomen?  —  Ja. 

Kan  de  onttrekking  eener  zaak  aan  het  verkeer  eeniglijk 
haren  grond  hebben  in  de  bestemming  der  zaak  ten  open- 
baren nutte,  en  reikt  zij  derhalve  ook  niet  verder  dan 
zoodanige  bestemming  noodzakelijk  maakt?  —  Ja. 

Wordt  een  strook  grond,  bezwaard  met  den  last  van 
openbaren  weg  derhalve  door  zoodanigen  last  niet  eene 
zaak  buiten  den  handel,  onvatbaar  voor  privaat  eigendom, 
bezit,  of  andere  zakelijke  rechten  van  bijzondere  personen 
of  gemeenschappen,  zoodat  het  zeer  wel  mogelijk  is,  dat 
daarop  zoodanige  rechten  worden  uitgeoefend,  altijd  be- 
houdens en  onverkort  de  openbare  bestemming?  —  Ja. 

Beslist  het  geplaatst  zijn  van  een  weg  op  den  legger  der 
wegen  noch  het  in  ad  mi  nistratief-r echtelijk  beheer  zijn  van 
dien  weg  bij  zekeren  polder,  iets  omtrent  de  ci'viel-rech- 
telijke  natuur  van  den  grond  waarover  die  weg  loopt,  noch 
over  de  vraag,  of  die  grond,  al  dan  niet  met  eenen 
publiekrechtelijken  last  bezwaard,  vatbaar  is  voor  privaat 
bezit,  hetwelk  door  eeue  bezitsactie  kan  worden  be- 
schermd? —  Neen. 

Kan    eene    handeling,    ofschoon   door  het  publiek  gezag 
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verboden  en  met  straf  bedreigd,  zijn  eene  daad  van  be- 
zit sui  toef  ening  van  den  gene  die  haar  verricht,  zoodat 
het  bewijs  daarvan  kan  leiden  tot  bewijs  van  het  bezit? 
—  Ja. 

Arrest  van  17  November  1892,  n°  3306,.  bldz.  414. 

Art.  594.  Zie  op  a.  585. 

Art  606.  Zie  op  a.  585. 

Art  610.  Zie  op  a.  585. 

Art  625.  Zie  het  arrest  van  28  Dec.  1892 ,  blz.  475. 

Art  625,  626.  Zie  op  a.  728. 

Art.  625,  627,  629  en  1401.  Waar  feitelijk  vaststaat 
dat  een  zeker  voetpad  door  den  eigenaar  reeds  vó*ór  eeuwen 
voor  het  publiek  is  gereserveerd  en  aangewezen  om  het 
duurzaam  als  publiek  voetpad  te  doen  gebruiken ,  dat  die 
bestemming  sedert  onafgebroken  heeft  voortgeduurd,  en 
het  voetpad  overeenkomstig  die  bestemming  door  het  publiek 
is  gebruikt,  moet  daar  het  onus  publicum  van  voetpad  op 
dien  grond  geacht  worden  gevestigd  te  zijn?  —  Ja. 

Volgt  hieruit  dat  het  openbaar  gezag,  aan  hetwelk  de 
zorg  en  het  toezicht  is  opgedragen  over  de  wegen  en  voet- 
paden in  de  provincie  waarin  het  goed  is  gelegen,  niet 
alleen  bevoegd  >  maar  zelfs  verplicht  is  om,  binnen  de 
grenzen  door  de  Grondwet  en  de  Provinciale  wet  gesteld, 
regelend  op  te  treden  en  veranderingen  in  de  bestemming 
van  dat  voetpad  te  verbieden?  —  Ja. 

Is  dus  geen  der  in  het  cassatie-middel  aangehaalde  wette- 
lijke bepalingen  geschonden  of  verkeerd  toegepast  door 
den  eigenaar  van  het  pad  het  recht  te  ontzeggen  om , 
zonder  medewerking  van  het  openbaar  gezag,  uit  kracht 
van  zijn  eigendomsrecht  verandering  te  brengen  in  de 
bestemming  van  het  voetpad?  —  Ja. 

Arrest  van  8  December  1892,  n°  3312,     .     blz.  450. 

Art.  627.  Zie  op  a.  625. 

Art.  629.  Zie  op  a.  628. 

Art.  658,  659.  Zie  op  a.  728. 

Art.  668  j»  a«  1196,  1199—1201  en  1917.  Brengt  de 
aard  van  een  zakelijk  recht  van  pand  zijne  werking  mede 
tegenover  een  iegelijk,  ofschoon  vreemd  aan  de  hande- 
lingen, waaruit  de  vestiging  van  het  pandrecht  is  voort- 
gesproten? —  Ja. 

Is  de  schuldeischer  die  eene  vordering  op  zijn  schuldenaar 
in  pand  heeft  gegeven  aan  een  derde,  bevoegd  later  de 
betaling  daarvan  te  ontvangen?  —  N»en. 

Arrest  van  18  November  1892,  n°  3303,   .     blz.  397. 


'  Art.  668.  Verbindt  a.  668  B.-W.,  waar  het  voor  de  levering 
eener  verkochte  schuldvordering  eischt  eene  schriftelijke 
akte,  hieraan  als  formeel  vereisen  te  (althans  tegenover 
derden)  van  rechtsgeldigheid  der  cessie  den  eisch,  dat  in 
die  akte  zelve  voorkorae  de  verklaring  van  den  cessionaris, 
dat  hij  de  hem  door  den  cedent  overgedragen  rechten  aan- 
neemt? —  Neen. 

Kan  de  aanneming  door  den  cessionaris  blijken  buiten 
de  akte  van  overdracht  om?  —  Ja. 

Is  tot  mederaadpleging  en  -beslissing  over  een  aange- 
boden accoord  in  een  faillissement  bevoegd  hij ,  aan  wien 
eene  geverifieerde  vordering  vóór  de  raadpleging  over  het 
acroord  is  gecedeerd  ?  —  Ja. 

Arrest  van  13  October  1892,  n°  3297,    .  .     blz.  369. 

Art.  728  j«  a»  625,  626,  658,  659  en  v.  Is  uit  de 
omstandigheid,  dat  de  zolder  boven  iemands  privaat  het 
onbetwist  eigendom  is  van  een  ander,  terecht  afgeleid  dat 
het  eigendomsrecht  van  den  eigenaar  van  het  privaat  zich 
nimmer  hooger  dan  die  vloer  kon  uitstrekken,  en  dat  de 
eigenaar  van  het  privaat  derhalve  niet  gerechtigd  was 
hooger  te  bouwen,  en  zulks  onverschillig  of  het  eigendoms- 
recht aan  die  bovenverdieping  door  verjaring  of  op  eene 
andere  wijze  is  verkregen  ?  —  Ja. 

Heeft  de  eigenaar  van  den  vloer  eener  zolderverdieping 

boven  het  privaat  dat  aan  een  ander  toebehoort,  het  recht 

•  om,    na    het    dak    te    hebben    afgebroken,    bij  verbouwing 

daarvan,    dit,    evenals    vroeger,  over  het  privaat  te  doen 

uitsteken?  —  Ja. 

Arrest  van  25  Maart  1892,  n°  3265,   ...     blz.  163. 

Art.  965  j°  a°  451.  Is  de  uitoefening  door  een  voogd 
voor  zijn  pupil  van  het  bij  a.  965  B  -W.  toegekende  recht 
om  aan  den  begiftigde  of  legataris  den  eigendom  van  het 
beschikbare  gedeelte  af  te  staan ,  wanneer  onroerende 
goederen  tot  de  nalatenschap  behooren,  onderworpen  aan 
de  beperkende  bepaling  van  a.  451  van  gemeld  wetboek? 
—  Neen. 

Beschikking  van  23  September  1893,  n°  3296,     blz.  363. 

Art.  1096,  al.  2.  Volgt  uit  de  nietigverklaring  eener 
beschikking  van  den  voogd  van  minderjarige  erfgenamen, 
als  geschied  in  strijd  met  diens  verplichting  tot  beneficiaire 
aanvaarding,  dat  nu  ook  aan  de  minderjarige  mede- erf- 
genamen die  beschikking  waaraan  zij  mede  deelnamen,  niet 
als  eene  daad  van  zuivere  aanvaarding  kan  worden  tegen- 
geworpen? —  Neen, 

Arrest  van  11  Maart  1892,  nü  3263,  ....     blz.  151. 


Art.  1119.  Zie  het  arr.  van  5  Febr.  1892,  blz.  84. 

Art.  1122.  Kan  het  bij  a.  1122  B.-W.  bedoelde  bevel  tot 
verkoop  verleend  worden,  ook  wanneer  de  deelgerechtigden 
tot  den  boedel  nog  niet  tot  scheiding  zijn  overgegaan  ?  —  Ja. 

Is  tot  verkoop  van  onroerende  goederen ,  behoorende  tot 
een  boedel  waarin  een  afwezige  medegerechtigd  is ,  behalve 
het  bevel  bedoeld  bij  gemeld  a.  1122,  noodig  eene  mach- 
tiging des  kantonrechters  ?  —  Neen. 

Beschikking  van  24  Augustus  1892,  n°  3293,     blz.  341. 

Art.  1158.  Wordt  in  a.  1158  B.-W.  als  bestaanbaar 
erkend  de  in  catu  voorgeschreven  wijze  van  scheiding  van 
een  boedel  bij  twee  gedeelten,  naar  gelang  deze  voor  ver- 
deeling vatbaar  zijn  ?  —  Ja. 

Is  de  bewering,  dat  de  verdeeling  zou  zijn  gelast  van  eene 
nalatenschap  die  nog  met  eene  onverdeelde  huwelijks- 
gemeenschap vermengd  is,  voor  een  onderzoek  in  cassatie 
vatbaar,  als  zij  in  hooger  beroep  niet  is  aangevoerd  en 
beslist?  —  Neen. 

Arrest  van  21  October  1892,  n°  3299,  .  .  .    blz.  378. 

Art.  1196.  Zie  op  a.  668. 

Art.  1199—1201.  Zie  op  a.  668. 

Art.  1274.  Zie  de  Beschikking  van  8  April  1892 ,  blz.  182. 

Art.  1274.  Laat  a.  1274  B.-W.  alleen  schriftelijke  ingebreke- 
stelling toe ,  zonder  te  vorderen  dat  het  daartoe  betrekkelijk 
geschrift  den  gerechtelij  ken  vorm  hebbe  ?  —  Ja. 

Ean  ingebrekestelling  dus  ook  geschieden  bij  brief  ?  —  Ja. 

Behoort  beoordeeling  of  zoodanig  geschrift  eene  voldoende 
aanmaning  tot  betaling  inhoudt,  aan  den judex f acti ?  —  Ja. 

Arrest  van  8  December  1892,  n°  3311,  .  •    blz.  445. 

Art.  1301  en  1302.  Volgt  uit  den  samenhang  dezer  a. , 
dat  het  rechtsgevolg  van  a.  1301  zoowel  aan  de  bedongen 
als  aan  de  wettelijk  onderstelde  ontbindende  voorwaarde 
verbonden  is,  zonder  dat  het  voorschrift  tot  aanvraag  van 
een  vonnis  op  deze  algemeene  werking  der  ontbindende 
voorwaarde  inbreuk  maakt  ?  —  Ja. 

Strekt  zoodanige  uitspraak  niet  om  de  onderstelde  ont- 
bindende voorwaarde  te  doen  ontstaan,  maar,  evenals  in 
den  regel,  de  uitspraak  van  den  rechter  om  het  bestaan 
van  de  ontbinding  ten  gevolge  van  het  vervuld  zijn  der 
voorwaarde  vast  te  stellen  ?  —  Ja. 

Kan  derhalve  aan  den  verhuurder ,  die  wegens  wanbetaling 
der  huurpenningen  heeft  gedagvaard  tot  ontbinding  der 
huurovereenkomst,  door  het  daarna  door  den  huurder 
gedaan  en  door  consignatie  en  beteekening  gevolgd  aanbod 


tot  betaling,  zijn  reoht  niet  worden  ontnomen  tot  bedoelde 
ontbinding?  —  Ja. 

Arrest  van  30  December  1892,  n°  3318,  .     blz.  495. 

Art.  1303.  Kan  bij  wederkeerige  overeenkomsten ,  ingevolge 
a.  1303  B.-W.  schadevergoeding  worden  gevraagd  zonder 
ontbinding  P  —  Ja. 

Arrest  van  6  Mei  1892,  n°  3273, blz.  213. 

Art.  1374.  Zie  op  a.  1911  en  1912. 

Art.  1377.  Zie  op  a.  1876. 

Art.  1401.  Is  terecht  a.  1401  B.-W.  toegepast  waar  het 
geldt  eene  vordering  tot  schadevergoeding  ter  zake  van 
daden,  die  op  zich  zelven  onafhankelijk  van  eenige  tas- 
schen  partijen  gesloten  overeenkomst  onrechtmatig  waren, 
ook  dan,  wanneer  daarnaast  tu 8 schen  partijen  nog  eene 
contractueele  verhouding  bestaat,  waarop  de  vordering  zou 
kunnen  zijn  gegrond?  —  Ja. 

Arrest  van  6  Mei  1892,  n"  3273, blz.  213. 

Art.  1401.  Zie  op  a.  626,  627,  629. 

Art.  1401—1403  en  1902,  jo  ao  56  B.R. 

Behoort  de  eisch  tot  schadevergoeding  ter  zake  van  een 
ongeval,  veroorzaakt  door  onvoorzichtigheid  of  nalatigheid 
van  personen ,  welke  gedaagde  had  gesteld  tot  waarneming 
zijner  zaken,  bij  gebreke  aan  bewijs  van  de  beweerde 
onvoorzichtigheid  en  nalatigheid,  te  worden  ontzegd  ? — -Ja. 

Arrest  van  30  December  1892,  n°  3317,    .     blz.  483. 

Art.  1403.  Heeft  de  eischeresse  bewezen ,  dat  het  zinken 
van  het  schip ,  waardoor  zij  schade  geleden  heeft ,  te  wijten 
is  aan  de  schuld  of  nalatigheid  van  de  ambtenaren,  in 
dienst  van  dien  gedaagde?  —  Neen. 

Arrest  van  12  Februari  1892,  n°  3256,  .  .  .     blz.  94. 

Art  1417.  Zie  op  a.  1911  en  1912. 

Art.  1550.  Moet  ingevolge  dit  wetsa.  de  betaling  ter 
zelfder  plaats  als  de  levering  geschieden,  indien  beide  bij 
ontstentenis  van  een  afwijkend  beding  gelijktijdig  zouden 
moeten  plaats  hebben,  ook  al  wordt  de  werkelijke  betaling 
om  eene  of  andere  reden  uitgesteld  ?  —  Ja. 

Arrest  van  11  Maart  1892,  n°  3261 , .  .  .  .    blz.  142. 

Art.  1607,  1609,  1633,  1634  jo  ao  1122.  Mist  het  voor- 
gesteld middel  van  cassatie,  daarop  berustende,  dat  de  eischer 
in  cassatie  ten  onrechte  zou  zijn  veroordeeld  tot  ontruiming 
van  een  door  hem  gehuurd  perceel  met  schadevergoeding, 
zijn  feitelijken  grondslag?  —  Ja. 

Arrest  van  15  December  1892,  n°  3313,    .    blz.  158. 


3nrn 

AttL  lf*50.  Eóm't  dé  actie  van  a:  1050  B.-lf .  toe  aati  eèn 
handelsvennootschap  oridèr  een  firma,  de  ijzer-,  RöpèS  en 
metaal  gieterij  uitoefenende  ?  —  Neen. 

Arrest  van  17  Juni  18Ö2,  n°  3284, blz.  274. 

Art.  1650;  Komt  de  actie  van  dit  wetfib.  toe  aan4  fcètie 
firma,  die  een  werk  heeft  aangenomen  en  dit  door  ëên 
ander  heeft  doen  vervaardigen  ?  —  Neen. 

Arrest  van  24  JÜni  1892,  n°  3291 ,    ....     blz.  3Ï29. 

Art.  1689.    Zie   het    arr.  van  5  Februari  1892,  blz.  84. 

A-tti  179 1  en  1800.  Zijn  deze  wetg».  geschonden  doof  een 
vordering,  gegrond  op'  eene  schuldbekentenis  betreffende 
eene  overeenkomst  van  verbrui  ksle  vering,  onrechtmatig  te 
oor  deel  en  en  te  ontzeggen  ?  —  Ja. 

Arreat  van  10  Jürti  1892,  n°328ï, blda.  253. 

Art.  1800.  Zie  op  a.  1791. 

Art:  1876.  Heeft  een'  tweede  hypöth'ëètho^de* , finalen  nij 
vermeent  dat.  de,  eerste  hypotheek  ter  verzekering  eener 
ongeldige  verbindtenis  verleend  is,  eene  rechtsvordering 
om  de  nietigheid  der  overeenkomst  te  doen  uitspreken  en 
de  eerste  hypotheek  te  doen  doorhalen?—  Neen. 

Arrest  van  24  Juni  1892,  n"  3287,    ....     blz;  293. 

Art.  1888.  Zie  op  a.  1911  en  19,12. 

Ari.  ^902,.  Zie  op  a.  14ÓÏ— 14<% 

Art.  1902.  Zie  op  a.  1911  en  1912. 

Art.  1902.  Zie  op  a.  1961. 

Art-  1902,  Kan  er  sprake  zijn  van  schending  Vifa  kl  1902 
B.-W.  waar  feitelijk  is  aangenomen  dat ,  daar  de  gedaagde 
peen  e  bepaalde  of  afdoende  tegenspraak  van  den  eisch  des 
eischers  gedaan  heeft,  die  eisch  voor  niet  ontkend  mag 
worden  gehouden  ?  —  Neen. 

Moet  zoodanige  beslissing,  niet  alleen  op  den  bij  hét 
middel  van  cassatie  vermelden l  grond,  maar  op  verschillende 
antwoorden  en  de  geheele  houding  des  tegenwoordigen 
eischers  in  het  geding  berustende,  in  cassatie  wórden  ge- 
ëerbiedigd ?  —  Ja. 

Is  ónder  die  omstandigheden'  teitëéhtt  geóórdeeld',  dat' -dfe 
bedoelde  eisch  zonder  nader  bewijs  voor  toewijzing  vatbaar 
was  ?  —  Ja. 
Arrest  van  30  Novembé*  1892,  n°  3300,  .     biz.  385. 

Aft'.   1902'  en   19Ö£  Zie  op  a.  585'. 

Art.  190*  j»  a«  19081,  196Ó  en  1$6L  Sti'rf  dé'  bewering 
van  den  gectéagdé,  dat  dé  door  eischer"  gestelde  vërk'óóti 
en  levering  was  ontkend  en  zonde?'  ft'éwïjfe  r»  aétógertóitöéA, 

Burg.  Begt,  enz.  LVIII.  ** 


xvm 

haar  feitelijk  en  grondslag,  waar  de  judex  a  quo  juist  de 
bekentenis  van  den  gedaagde  als  bewijsmiddel  heeft  ge- 
bezigd ?  —  Ja. 

Heeft  door  bij  eene  vordering  tot  betaling  wegens  geleverde 
goederen,  de  actie  toe  te  wijzen,  niettegenstaande  de  ge- 
daagde aan  zijne  erkentenis  die  goederen  te  hebben  ont- 
vangen, heeft  toegevoegd  dat  hij  een  gedeelte  daarvan  heeft 
teruggegeven ,  een  ongeoorloofde  splitsing  van  des  gedaagden 
bekentenis  plaats  gehad,  indien  de  toewijzing  van  de  vor- 
dering daarop  berust,  dat  op  de  daarvoor  in  het  vonnis  aan- 
gevoerde gronden ,  de  gedaagde  door  de  bedoelde  teruggave 
niet  bevrijd  was  van  zijne  verplichting  om  te  betalen  ?  —  Neen. 

Ean  een  der  in  het  tweede  cassatie-middel  aangehaalde 
artikelen  zijn  geschonden  of  verkeerd  toegepast,  door  den 
gedaagde  niet  toe  te  laten  tot  het  door  hem  aangeboden 
bewijs,  wanneer  op  gronden  van  feitelyken  aard  is  beslist 
dat  dit  bewijs  niet  was  ter  zake  dienende  ?  —  Neen, 

Arrest  van  17  November  1892,  n°3304,  .  .    blz.  406. 

Artt.  1903  js  a»  1902  en  1904—1931.  Ean  een  middel 
van  cassatie ,  gericht  tegen  eene  super  abundante  over- 
weging van  de  beklaagde  uitspraak,  ooit  tot  vernietiging 
van  die  uitspraak  leiden  ?  —  Neen. 

Beschikking  van  6  April  1892,     .     .     .     .     blz.  179. 

Art  1903,  1910,  1962,  1963.  Is  het  oordeel  omtrent  de 
bewijskracht  eener  bekentenis  aan  den  judex  facti  over- 
gelaten ?  —  Ja. 

Arrest  van  24  Juni  1892,   n°   3285,  ....    blz.  284. 

Art.  1904—1908  j«  a°  1  v.  h.  Regh.  op  den  dienst  der 
Deurwaarders  (Kon.  besluit  van  14  Sept.  1888,  8t.  no  36) 
en  a.  1961.  Kan  aan  de  exploiten  van  deurwaarders ,  voor 
zooveel  betreft  de  daarin  vermelde  antwoorden  van  hen, 
aan  wie  het  exploit  is  gedaan,  alleen  authentieke  bewijs- 
kracht worden  toegekend  in  de  gevallen,  waarin  de  wet 
voorschrijft  dat  de  antwoorden  in  de  op  te  maken  akten 
moeten  worden  vermeld  ?  —  Ja. 

Arrest  van  29  Januari  1892,  n°  3252,  .  .  .     blz.  75. 

Art.  1908.  Zie  op  a.  1902. 

Art.  1910.  Zie  op  a.  1903. 

Art.  1911  en  1912  js  a'  85—42  v.  h.  Kon.  besluit  van 
14  Sept  1838,  St.  n<>  36.  Regl.  no.  I.  Is  de  beslissing: 
„dat  de  overgelegde  briefkaart  niet  bewijst  eene  geldige 
„rechtshandeling",  —  geheel  feitelijk?  —  Ja. 

Arrest  van  22  Januari  1892,  n°  3249,  ....     blz  54, 


Art  881.  Zie  het  arr.  van  29  Januari   1892,  blz.  58. 

Art  1917.  Zie  op  a.  668. 

Art  1960.  Zie  op  a.  585. 

Art.  1960  en  1961.  Zie  op  a.  1902. 

Art.  1960  en  v.  jo  ao  50  B.-R.  Is  het  voor  de  belast- 
baarheid van  een  decieoiren  eed  ook  een  vereisen  te  dat  deze 
kunne  worden  teruggewezen  ?  —  Neen. 

Maakt  het  opnemen  in  het  formulier  van  een  eed,  be- 
treffende het  al  dan  niet  sluiten  van  eene  overeenkomst, 
van  bet  motief  tot  het  sluiten  dier  overeenkomst,  den  inhoud 
van  dien  eed  tot  eene  gevolgtrekking  ?  —  Neen. 

Moeten  in  het  vonnis ,  waarbij  de  eed  werd  opgelegd  de 
gevolgen  van  het  al  of  niet  afleggen  van  den  eed  worden 
geregeld  P  —  Neen, 

Moeten  in  het  vonnis,  waarbij  een  eed  wordt  opgelegd, 
de  dag  en  het  uur  worden  bepaald,  waarop  de  eed  moet 
worden  afgelegd  ?  —  Neen. 

Arrest  van  15  Januari  1892,  n°  3247,    .  .  .     blz.  44. 

Art.  1961  j»  a«  1902,  1903.  Kan  er  bij  de  erkenning 
van  eene  geposeerde  huurovereenkomst  onder  beroep  op 
volledige  betaling,  sprake  zijn  van  eene  onsplitsbare  be- 
kentenis, indien  niet  blijkt  dat  .daarbij  de  bedoeling  is 
geweest  dat  de  beweerde  betalingen  hebben  gestrekt  tot 
voldoening  van  verschuldigde  huur  ?  —  Neen. 

Arrest  van  22  Januari  1892,  n°  3248,   .  .  .     blz.  49. 

Art.  1961  jo.  1902.  Heeft  er  een  ongeoorloofde  splitsing 
van  bekentenis  plaats,  wauneer  de  rechter  de  bij  dagvaar- 
ding gestelde  feiten  als  bewezen  aanneemt,  op  grond  dat 
zij  zijn  erkend,  zonder  daarbij  te  letten  op  het  aan  die 
erkentenis  vastgeknoopte  verweer,  dat  door  tal  van  tegen- 
vorderingen  de  vordering  van  den  eiscuer  zou  zijn  teniet 
gegaan?  —  Ja. 

Arrest  van  6  Mei  1892,  n"  3274, blz.  220. 

Art.  1961  jo  ao  1902.  Wordt  door  dit  wetsa.  de  splitsing 
der  bekentenis  verboden  in  elk  geval,  waarin  de  partij  die 
er  zich  op  beroept,  dit  doet  tot  staving  van  een  feit, 
waarvan  de  bewijslast ,  naar  het  voorschrift  van  a.  1902 
van  dat  wetboek ,  op  haar  rust  ?  —  Ja. 

Arrest  van  14  April  1892,  n°  3269,  ....     blz.  188. 

Art.  1961.  Zie  het  arr.  van  29  Januari  1892,    blz.    75. 

Art.  1992.  Zie  op  a.  588. 

Art.  1962,  1963.  Zie  op  a.  1903.  » 


WETBOEK  VAN  KOOPHANDEL. 

Art.  1.  Zie  de  Beschikking  van  6  April  1892,  blz.  179. 

Art.  1,  14,  15,  19  en  2j2 — 95.  Is  daar»  waar  (gelijk  in 
casu)  de  rechter  zijne  beslissing  heeft  gegrond  o/o.  de  uit- 
legging 4er  overeenkomst  ter  oprichting  der  ondefwerpelijke 
commanditaire  vennootschap ,  tegelijk  de  vraag  beslist ,  dat 
bij  pntbinding  der  vennootschap  scheiding  en  deelin.g  kan 
worden  gevorderd  voor  dat  de  vereffening  is  geëindigd  ?  -r- 

Arrest  van  5  Februari  1892,  n"  3254,    .  .  .    bh.  84, 

Art.  2,  3  en  v.  K.  jo  a«  8  der  wet  van  25  Dec.  1978, 
St.  no.  222  (Tandheelkunst).  Is  het  voor  de  toepasselijk- 
heid van  a.  2  K. ,  dat  niet  in  eenige  onderscheiding  treedt 
of  eenige  beperking  toelaat,  onverschillig,  of  hij  die  zekeren 
tak  van  koophandel  uitoefent,  verplicht  is  geweest  daartoe 
een  examen  af  te  leggen,  en  eveseens  of  zekere  tak  van 
koophaucjel  verbonden  is  aan  de  uitoefening  van  eenig 
ander  beroep  ?  —  Ja. 

Aangenomen ,  dat  het  keopen  van  kunsttan  den  onont- 
beerlijk is  tot  uitoefening  der  tandheelktmst  neemt  zulks 
dan  weg ,  dat  dit  koopen  eene  daad  vam  koophandel  zou 
zijn ,  indien  de  tandmeester  het  doet  om  de  tanden ,  na  ze 
bewerkt  te  hebben ,  aan  zijn  patiënten  te  verkoopen  ?  —  Nêén. 

Arrest  van  17  November  1892,  n°  3302,  .     blz.  394. 

Art.  7—10.  Zie  het  arr.  van  24  Juni  1892,  biz.  284. 

Art.  14,  15.  Zie  op  a.  1. 

Art.  19.  Zie  op  a.  1. 

Art.  20,  al.  2.  Leveren  de  door  den  rechter  a  qmo  bewezen 
verklaarde  feiten,  elk  voor  zich  en  in  hum  ouderlingen 
samenhang  en  verband,  daden  van  beheer  en  werkzaam- 
heden in  de  zaken  eener  vennootschap  op,  als  bedoeld  bij 
a.  20,  al.  2  K.  ?  —  Ja. 

Arreat  YW   1  April  189?,  n°  3266,   ....    blz.  170, 

Art.  82—95.  0ie  op  a.  1. 

A.rt.  144.  Heeft  de  houder  van  een  wjsael  ter  in  casseering 
even  als  ieder  ander  houder ,  krachtens  a.  144  K.  het  recht 
de  betaling  van  den  acceptant  te  vorderen,  zonder  dat  de 
tusschen  trekker  en  nemer  bestaande  overeenkomst  eenige 
wijziging  brengt  in  de  verbindtenis  des  wisselschuldenaars 
aan  den  houder  des  Wissels  ?  —  Ja. 

Is  de  beslissing  in  hqoger  beroep  dat,  ofschoon,  bij  het 
vonnis  a  quo  alleen  omtrent  de  ontvankelijkheid  der  vor- 
dering uitspraak  is  gedaan %  de  ho.oftfzaal*  verkeerde  in 
staat  van  wijzen,  feitelijk,  —  en  derhalve  onttrokken  aan  de 
beoordeeling  van  den  rechter  in  cassatie  ?  —  Ja. 


Is  zij  bovendien  juist,  waar  de  door  de  rcchtb*  uit- 
gesproken  en  door  het  Hof  vernietigde  nietnoaatvankelijk- 
verklariug  bejreft  eeue  verdediging  ten  principale,  waardoor 
de  vordering  zelve  werd  afgewezen  ?  —  Ja. 

Arrest  van  29  April  1892,  n°  3271,  ....     blz.  196. 

Art.  764, 76&,  791,  Wordt  doar  de  wet  aas  den  schuldenaar 
die  aangifte  tot  failliet-verklaring  heeft  gedaan,  een  hooger 
beroep  toegestaan  tegen  de  beschikking,  waarbij  in  strijd 
met  die  aangifte,  het  faillissement  wordt  geweigerd  of  niet 
uitgesproken  ?  —  Neen. 

"Wordt  zoodanig  beroep  toegekend  aan  den  O.-v.-J.  tegen 
een  e  beschikking  waarbij  diens  vordering  tot  failliet*  ver- 
klaring werd  afgewezen  ?  —  Nekn. 

Arrest   van    15  Januari  1h92,  iiü  3246,  .  .  .     bist.  39. 

Art.  764,  766.  Kan  hij,  die  gesommeerd  tot  betaling  binnen 
ftfge  dagen,  zes  dagen  na  die  sommatie  nog  niet  heeft  betaald, 
geacht  worden  te  hebben  opgehouden  te  betalen  en  mits- 
dien failliet  verklaard  worden,  waar  nergens  is  voor- 
geschreven ,  dat  een  langer  termijn  bij  een  aommatie  tot 
betaling  van  een  bedrag  ,  als  waarvoor  hier  gesommeerd 
is  i  zou  moeten  zijn  gesteld  ?  -*-  Ja. 

Arrest  van  8  April   1892,  n°  3268,    ....     blz.  182. 

Art.  764,  766.  Kan  de  grondslag  der  middelen  van  cas- 
satie alleen  bewezen  worden  door  het  aangevallen  arrest 
of  vonnis  ?  —  Ja. 

Is  de  vennootschap  onder  firma  een  afzondertijk  rechts- 
persoon ?  —  Neen. 

Is  faillietverklaring  eetier  vennootschap  ander  firma 
faillietverklaring  van  hare  firmanten  ?  —  Ja. 

Beschikking  van  23  December  1892,  n°  3315,     blz.  468. 

Art.  766.  Zie  op  a.  764. 

Art.  770.  Zie  het  arr.  van  12  Mei  1892,  blz.  234. 

Art.  "791,  aL  5.  Moet  het  hooger  beroep  tegen  een  vonnis 
▼an  faillietverklaring,  bij  al.  5  van  a.  791  K.  bedoeld, 
worden  aangebracht  bij   request  ?  —  Ja. 

Beschikking  van  29  Januari  1892,  n°  3251 ,     blz.  67. 

Art.  890.  Berust  de  bestreden  beschikking,  waarbij  in 
hooger  beroep  is  bevestigd  de  in  eersten  aanleg  gegeven  be- 
schikking, houdende  weigering  van  een  krachtens  a.  890  K. 
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gevraagd  ontslag  uit  de  gijzeling,  uitsluitend  op  de  over- 
weging :  „dat  de  verzoeker  zijn  beweren  ongelukkig  te  zijn 
geweest  niet  voldoende  heeft  gestaafd"  ?  —  Ja. 

Beschikking  van  23  September  1892 ,  n°  3295,     blz.  395. 


BURGERLIJKE  RECHTSVORDERING. 

Art.  5,  no.  4.  Kan  eene  naamlooze  vennootschap,  na 
hare  ontbinding,  wanneer  zij  ophoudt  te  betalen  hetgeen 
zij  voor  hare  ontbinding  schuldig  was,  failliet  worden  ver- 
klaard ?  —  Ja. 

Beschikking  van  5  Februari  1892,  n°  3253,     blz  80. 

Art.  50.  Zie  het  arr.  van  15  Januari  1892,  blz.  44. 

Art.  56.  Zie  het  arr.  van  30  Dec.   189&,  blz.  483. 

Art.  57.  Behoeft  de  rechter  reden  op  te  geven,  waarom 
hij  van  de  bij  dit  a.  toegekende  bevoegdheid  tot  compen- 
satie   van    kosten    geen    gebruik  heeft  gemaakt  ?  —  Neen. 

Arrest  van  22  Januari  1892,  n°  3248,  ....     blz.  49. 

Art.  126,  lett.  m  jo  lett.  k  en  a.  129,  jo  ao  881  B.-W. 
Behoort  de  vordering  tot  verkrijging  een  er  erfenis  tot  die 
welke  in  a.  126,  litt.  m  B.-R.  worden  genoemd  ?  —  Neen. 

Behoort  de  vordering  tot  scheiding  en  deeling  eener 
nalatenschap ,  waar  deze  is  ingesteld  als  een  gevolg  der  mede 
ingestelde  hoofd  vordering  tot  verwijzing  dei  erfenis,  tot 
de  kennisneming  van  denzelfden  rechter  die  bevoegd  is 
om  over  de  hoofdvordering  te  oordeelen  ?  —  Ja. 

Arrest  van  29  Januari  1892,  n°  3250,  .    .   .     blz.  58. 

Art.  194.  Zie  op  a.  204. 

Art.  209.  Kan  de  eischer  die  den  termijn,  bedoeld  bij 
dit  a.  heeft  laten  verstrijken,  zonder  het  daar  bedoelde 
bevel  tot  dagvaarding  van  getuigen  aan  te  vragen,  nog 
worden  toegelaten  om  het  hem  opgelegde  bewijs  door  ge- 
tuigen te  leveren  ?  — •  Neen. 

Behoort  derhalve  in  dat  geval  de  vordering ,  die  in  staat 
van  wijzen  is  en  waarvoor  geen  ander  bewijs  ten  processe 
voorhanden  of  aangeboden  is,  als  onbewezen  te  worden 
ontzegd  ?  —  Ja. 

Arrest  van  3  Juni  1892,  n°  3280, blz.  251. 

Art.  204.  Is  a.  204  B.-W.  alleen  van  toepassing  op  de 
in  a.  194  omschreven  overeenkomst  waarbij  de  aanstaande 
echtgenooten  de  geldelijke  gevolgen  van  hun  huwelijk 
regelen  ?  —  Ja. 
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Is  hij ,  die  bij  de  huwelijksche  voorwaarden  aan  de  aan- 
staande echtgenooten  een  gift  doet,  bevoegd  die  gift  na 
voltrekking  van  het  huwelijk  van  een  daaraan  verbonden 
last  te  ontheffen  en  alzoo  te  vermeerderen  ?  —  Ja. 

Arrest  van  10  Juni  1892,  n°  3283,  ....    blz.  269. 

Art.  285.  Hebben  de  verzoekers  tot  interventie  voldoende 
hun  rechtsbelang  aangetoond  om  in  het  tusschen  andere 
partijen  aanhangig  geding  tusschen  te  komen  ?  —  Ja. 

Arrest  van  24  Juni  1892,  n°  3288,  ....     blz.  299. 

Art.  315.  Zie  op  a.  430. 

A.  382.  Zie  op  a.  334. 

A.  334.  Moet  het  als  eene  bij  a.  334  B.-R  bedoelde  be- 
rusting in  het  vonnis,  waarbij  het  door  den  eischer  in- 
cidenteel gedaan  aanbod  om  eenige  posten  zijner  vordering 
te  bewijzen  door  zijne  koopmansboeken ,  is  afgewezen  met 
last  aan  partijen  om  voort  te  procedeeren ,  worden  beschouwd, 
wanneer  de  eischer  daarna,  zonder  voorbehoud,  bij  nadere 
incidenteele  conclusie  heeft  verzocht ,  dat  de  toen  gedaagde 
zijne  koopmansboeken  zou  openleggen ,  ten  einde  hij  eischer 
zich  voor  dat  bewijs  daaraan  zou  gedragen?  —  Ja. 

Arrest  van  10  Juni  1892,  n°  3282,  .    .    .    blz.  257. 

A.  334  j'  as  332  en  850.  Is  de  beslissing:  „dat  de  partij 
te  wier  laste  een  vonnis  is  gewezen ,  aan  wie  alle  exploiten , 
de  executie  voorafgaande ,  in  persoon  zijn  beteekend  gewor- 
den, die  de  in  executoriaal  beslag  genomen  goederen  als 
bewaarder  onder  zich  heeft  gekregen  en  ze  daarna  aan  den 
deurwaarder  heeft  ter  hand  gesteld  om  te  worden  te  gelde 
gemaakt,  wiens  onroerende  goederen  mede  uit  kracht 
van  het  vonnis  in  beslag  zijn  genomen,  zonder  aan  zijne 
zijde  eenig  verzet  te  doen  of  op  eenige  andere  wijze  ken- 
baar te  maken  dat  hij  voornemens  is  tegen  het  vonnis  op 
te  komen,  moet  geacht  worden  daarin  stilzwijgend  te 
hebben    berust",    —  in  strijd  met  a.  834  B.-R?  —  Neen. 

Staat  de  vraag  of  de  wil  om  zich  aan  het  vonnis  te 
onderwerpen,  bij  den  eischer  heeft  bestaan,  en  of  die  wil 
uit  zijne  als  bewezen  aangenomen  gedragingen  ondubbel- 
zinnig sprak,  ter  beoordeeling  van  den  rechter,  die  over 
de  feiten  had  te  beslissen?  —  Ja. 

Arrest  van  8  December  1892,  n°  3310,  .    bldz.  438. 

Art.  845  B.-R.  j°  a°  404  B.-W.  Is  'sHofs  beslissing , 
dat  de  reqe  „bewerende,  dat  de  kntr.  te  Breda  onbevoegd 
was  om  den  voogd  en  den  toezienden  voogd  te  benoemen , 
yan  diens  beschikking  in  hooger  beroep  is  gekomen  bij  de 
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rechtb.  te  Breda,  welke  op  dit  hooger  beroep  heeft  be- 
schikt op  12  Sept.  1891",  feitelijk,  —  zoodat  daardoor  de 
wet  niet  kan  zijn  geschonden  of  verkeerd  toegepast  ?  —  Ja. 
Wettigt  deze  beslissing  de  verdere  beslissing  van  het 
Hof,  dat  de  req.  van  die  in  hooger  beroep  gegeven  be- 
slissing, niet  opnieuw  in  hooger  beroep  kan  komen?  —  Ja. 

Beschikking  van  28  April  1892,  n°  3270,     blz.  192. 

Art  350.  Zie  op  a.  334. 

Art.  356  j°  a°  498.  Kan  tegen  de  besohikking  van  den 
President  der  rechtb.,  waartegen  het  beroep  in  cassatie  is 
gericht,  dat  beroep  alleen  worden  ingesteld  gelijktijdig  roet 
het  beroep  tegen   het  eindvonnis?  —  Ja. 

Beschikking  van  12  Februari  1892,  nö  3255,    blz.  91. 

Art.  398.  Wanneer  in  hooger  beroep,  met  vernietiging 
van  het  vonnis  a  quo,  de  rechter  in  eersten  aanleg  is  aan- 
gewezen tot  uitvoering  van  het  arr.,  niet  alleen  ten  aan- 
zien van  de  bevolen  bewijsvoering,  maar  tevens  ten  aanzien 
van  hetgeen  „daarna  de  verdere  en  eindbeslissing  aangaat", 
is  dat  urr.  dan  ,  voorzooveel  dit  laatste  betreft,  te  beschouwen 
als  een  e  einduitspraak,  waartegen  het  beroep  in  cassatie 
na  den  termijn  in  a.  398  B.-E.  gesteld,  niet  meer  ont- 
vankelijk is?  —  Ja. 

Arrest  van  1  Aprii  1892,  n°  3266, blz.  170. 

Art.  430  en  439,  js  a*  315  en  616.  Is  uit  de  a.  430  en 
439  af  te  leiden,  dat  de  beteekenini:  van  een  vonnis  met 
bevel  om  daaraan  te  voldoen  een  deel  zou  uitmaken  van 
de  ten  uitvoerlegging  van  dat  vonnis?  —  Neen. 

Zijn  de  genoemde  u.  derhalve  niet  geschonden  door  de 
beslissing,  dat  bedoelde  beteekening  en  bevel  slechts  maat- 
regelen zijn,  die  aan  de  ten  uitvoerlegging  van  het  vonnis 
voorafgaan?  —  Ja. 

Bepalen  de  genoemde  a.  en  de  a.  315  en  616  van  gemeld 
wetboek  iets  omtrent  den  aanvang  van  den  termijn  binnen 
welken  eeue  bevolen  borgstelling  moet  gesteld  worden  ? 
—  Neen. 

Arrest  van  17  November  1892,  n°  3805,     .     bh.  44. 

Art.  439.  Zie  op  a.  430. 

Art.  496  Zie  op  a,  356. 

Art.  616.  Zie  op  a.  430. 

Art.  889.  Zie  het  arrest  van  4  Haart  1892,  blz.  128. 


RECHTSMACHT    VAN    HOOGE    EN    ANDERE 

HEEMRAADSCHAPPEN,  DUK-  EN 

POLDERBESTÜREN. 

(Wet  van  9  October  1841,  Si.  no  42.) 
Zie  hei  arrest  van  24  Juni  1892 1  blz.  322. 


WET  OP  HflT  NOTARIS-AMBT 
van  9  Juli  1842,  Si.  no  20. 

Art.  32  j°  a°  3@k  Staat  het  ter  beoordeeling  van  den 
notaris  of  hij,  die  onder  overlegging  van  een  op  hem 
verstrekte  volmacht  verklaart  yoQr  een  tinder  te  handelen, 
werkelijk    aan    dat  stuk  de  bevoegdheid  daartoe  ontleent  ? 

—    Neen. 

Arrest  vau  11  Maart  1892,  n°  3264,    .  .  .     blz.  158. 


INVORDERING  VAN  'S  RIJKS  DIRECTE  BELASTINGEN. 

(Wet  van  22  Afci  1845,  Si.  no  2?.) 

Art.  15  der  wet  van  22  Mei  1845,  St.  n<>  22,  in  verband 
met  de  tabel  IX  der  Wet  van  1819,52.  no  34.  Is  ingevolge 
a.  15  der  wet  van  22  Mei  1845 ,  Si.  no  22 ,  de  rechter 
onbevoegd  kennis  te  nemen  van  cene  vordering  tot  terug- 
betaling van  door  eene  naamlooze  vennootschap  krachtens 
tabel  IX  der  Patent  wet  betaald  patentrecht,  indien  de 
vordering  daarop  gegrond  is,  dat  de  vennootschap  geen 
handel  drijft,  maar  hare  Ian4erijen  verhuurt?  —  Ja. 

Arrest  van  6  Mei  1892,  n°  3275, M3.  225. 


PROVINCIALE  WET  van  1850,  Si.  no  39. 

Art.    136    en    138.    jgie    het  arrest  van  11  Maart  1892, 
blz.   144. 

Art.  188.  Zie  het  arrest  van  24  Juni  1892,  blz.  316. 


GEMEENTE-WET 

van   29  Juni   1851,   St.  n°  8(>,  gewijzig4  bij  de  wet  van  1 

Juli  1865,  5/.  n°  79. 

Art.    243,   al.  2,  gewijzigd  bij  a.  4  der  wet  van   1  Juli 
1865,  St.  no  79.    Verbiedt  dit  w-etsa.  alleen  4at  als  grond- 


slagen  van  de  hoofdelijke  omslagen  en  andere  directe 
plaatselijke  belastingen  een  of  meer  grondslagen  van  de 
personeele  belasting  uitsluitend  worden  aangenomen?  —  Ja. 

Arrest  van  24  Juni  1892,  n°  3286, blz.  287. 

A.  155  j°  a»  625  JB.-W.  en  a.  15  en  16  der  plaatselijke 
Bouwverordening  van  Maastricht  van  12  Jan.  1874.  Is  de 
bepaling  in  eene  plaatselijke  bouwverordening,  houdende, 
dat  zoolang  voor  bestaande  straten  door  den  gemeenteraad 
geene  bepalingen  rakende  rooiing  zijn  vastgesteld ,  met  het 
bouwen  of  herbouwen  geen  aanvang  raag  worden  gemaakt , 
tenzij  met  inachtneming  van  hetgeen  door  Burg.  en  Weth. 
opzichten s  het  geregeld  beloop  der  rooilijnen  is  aangewezen, 
verbindend?  —  Neen. 

Arrest  van  23  December  1892,   n°  3316,  .     blz.  475. 


ONTEIGENINGSWET 
van  28  Aug.  1851,  8t.  n«  125. 

A.  40  en  41  j°  a°  69  v.  h.  Reglement  op  de  wegen  en 
voetpaden  in  Zeeland  van  1886 — 87.  Moet  bij  de  vast- 
stelling van  de  schadeloosstelling  ter  zake  van  onteigening 
afzonderlijk  worden  in  rekening  gebracht  de  waarde-ver- 
mindering, welke  voor  de  niet- onteigen  de  goederen  het 
gevolg  van  de  onteigening  is,  indien  die  waarde- vermin- 
dering  voortvloeit  uit  oorzaken  ,  waarop  bij  de  bepaling  van 
de  waarde  van  het  onteigende  reeds  is  gelet?  —  Neen. 

Moet  daarbij  worden  gelet  op  de  waarde-vermindering 
der  niet-onteigende  goederen,  die  niet  is  te  beschouwen 
als  rechtstreeksch  en  noodzakelijk  gevolg  der  onteigening, 
maar  geheel  afhankelijk  is  van  de  onteigeniug  van  het  werk  , 
waarvoor  onteigend  wordt?  —  Neen. 

Arrest  van  7  Maart  1892,  n°  3260,  ....     blz.  133. 


WET  VAN  23  APRIL  1864,  8t.  nü  85 

TOT  REGELING  VAN   BK  WIJZE  VAN   BEHEER  EN  VERANTWOORDING 
DER    GELDMIDDELEN    VAN    NèD.-InDIK. 

A.  73.  Moet  het  beslag,  gelegd  krachtens  een  ingevolge 
a.  73  dezer  wet  door  den  H.-R.  verleend  verlof,  worden 
nietig  verklaard,  voorzoover  dat  beslag  is  gelegd  op  goederen 
bij  het  verlof  niet  aangewezen?  —  Ja. 

Arrest  van  7  Januari  1892,  n°  3244, ,  .  .  .  .    blz.  1, 
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TANDHEELKUNDE. 
(Wet  van  25  Dec.  1878,  #.-n*  222.) 

Art.  8.  Zie  het  arrest  van  17  Nov.  1892,  bldz.  394. 


REGLEMENT  VOOB  HET  WATERSCHAP  VAN  DEN 

OUDEN  IJSSEL. 

(Vastgesteld  bij  besluit  der  Prov.-Staten  van  Gelderland  van 
15   Juli    1880,    goedgekeurd    bij    Kon.    besluit  van  25 

Juli  1882,  Si.  n°  24). 


REGLEMENT  OP  DE  OPENBARE  WEGEN  IN 

GRONINGEN. 

Zie  het  arrest  van  8  December  1892,  blz.  451. 


REGLEMENT  OP  DE  OPENBARE  WEGEN  EN  VOET- 
PADEN IN  NOORDBRABANT  VAN  1874. 

A.  50    lett.  a  en  51  lett  e.  Zie  het  arrest  van  17    Nov. 
1892,  blz.  414. 


REGLEMENT  OP  DE  OPENBARE  WEGEN  EN  VOET 
PADEN  IN  ZEELAND  VAN  1886—1887. 

A.  69.  Zie  het  arrest  van  7  Maart  1892,   blz.  133. 


BOUWVERORDENING  VAN  MAA8TRICHT 

van  12  Juni  1874. 

A.  15  en  16.  Zie  het  arrest  van  23  Dec.  1892,  blz.  475. 


KOLONIALE  AFPELLEN. 
Neerl.-Indie. 

A.  98,  n°  2  v.  h.  Indisch  Regeerings-reglement  j°a°  159, 
n°  2  v.  h.  Reglement  op  de  R.-0.  Waar  de  rechter  —  in 
casu  het  Hooggerechtshof  van  Ned.-Indië  —  zich  onbevoegd 
heeft  verklaard  kennis  te  nemen  van  eene  vordering  tot 
schadevergoeding  ter  zake  van  een  executoriaal  beslag  dat 
onwettig  zou  zijn  gelegd,  omdat,  naar  zijne  meening,  de 
daarbij  te  beslissen  vraag  of  de  eischer  borg  was  voor  een 


opiumpachter ,  wiefis  rtöö-botaHng  3e  oorzaak  was  van  het 
beslag,  de  bij  a.  98,  n°  2,  van  het  Indisch  Regeerings- 
reglement  en  a.  159,  r.°  2,  van  het  reglement  op  de  R  -O. , 
bedoelde  „pachten"  betreft ,  is  daar  dprske  vftn  éène  onbe- 
voegdheid op  grond  van  het  onderwerp  des  geschils,  die 
de  rechter  derhalve  ambtshalve  kan  uitspreken?  —  Ja. 

Hangt  de  beantwoording  der  vraag  of  dat  beslag  al  of 
niet  rechtmatig  was,  af  van  de  beoordeeling  der  contracten 
van  opinmpacht  en  borgtocht  daarvoor,  onverschillig  of 
vopr  de  op  de  beweerde  onrechtmatigheid  gegronde  vorde- 
ring de  vorm  van  schadevergoeding  of  eene  andere  is  ge- 
kozen? —  Ja. 

Wordt  met  het  woord  „pachten"  in  gemelde  wetsbepa- 
lingen voorkomende,  bedoeld  de  heffing  van  belastingen, 
door  tusschehkomst  van  pachters  geheven ,  waaronder  ook 
moeten  worden  verstaan  heffiugen  iu  den  zin  van  opium- 
pacbten  ?  -^  Ja. 

Arrest  van  10  November  1892.  n<>  3301,   .     blz.  388. 


REGLËMÉÏÏtfES 

ó*  de  ottb'rtalrjfrg  van  téactexenf&n  enz.  dek  predikanten 

bij  de  Ned.  Hervormde  Ker*. 

Zie  het  arrest  van   19  Februari   1892,  blz.   103. 


VERZAMELING  VAN  ARRESTEN 

TAN   DEN 

HOOGEN  RAAD  DER  NEDERLANDEN. 


BURGERLIJK  RECHT,  RECHT  VAN  KOOPHANDEL 
EN  BURGERLIJKE  RECHTSVORDERING. 

Deel  LVIIL 


N*  3244.  —  Arrest  van  7  Jan.  1892. 

(A.  73  der  wet  van  23  April  1864,  St.  n*  35.) 

Moet  het  beslag,  gelegd  krachtens  een  ingevolge  a.  73  der 
wet  van  23  April  1864,  St.  n°.  35,  door  den  H.-R. 
verleend  verlof,  worden  nietig  verklaard,  voor  zooverre 
dat  beslag  is  gelegd  op  goederen  bij  het  verlof  niet 
aangewezen?  —  Ja. 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz.; 

„Gehoord  den  Adv.-G.  Patijn,  namens  den  Proc.-G.,  in 
zijne  conclusie  tot  toewijzing  van  het  gedaan  verzoek, 
voor  zoover  het  gelegd  arr.  niet  overschrijdt  het  door  den 
Raad  gegeven  verlof; 

„Gezien  de  stukken; 

„O.  wat  de  feiten  betreft: 

„dat   de    eischer  bij  beschikking  van  den  H.-R.  van  17 

Sept.  1891,  op  grond  van  a.  73  der  wet  van  23  April  1864, 

St.   n°    35,  verlof  heeft  bekomen  om,  uit  kracht  van  een 

vonnis  van*  de  arr.-reohtb.  te  Amsterdam  van  4  Juni  1889 , 
Burgerlijk  Recht  enz.  LVIII.  1 
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ten  laste  van  M.  F.  N.  aldaar  gewezen,  executoriaal  air. 
te  leggen  onder  handen  van  den  Staat  der  Nederlanden 
op  2  aannemingsommen,  welke  gezegde  N.,  handelende 
onder  de  firma  N.  &  Co.,  winkelier,  wonende  te  Amster- 
dam, heeft  loopen  bij  het  Ministerie  van  Koloniën,  de 
eene  van  10  Dec.  1890  (aanbesteding  van  29  Oct.  1890, 
perceel  n°  .20),  ad  ƒ  1411,  de  andere  van  1  April  i891 
(aanbesteding  van  11  Maart  1891,  perceel  n°  9)  ad  ƒ1324.696, 
en  zulks  ter  verzekering  eener  som  van  f  2680,  alsnog 
door  gemelden  N.  per  resto  aan  den  eischer  krachtens 
gemeld  vonnis  verschuldigd; 

„dat  de  eischer  dientengevolge,  bij  expioit  van  22  Sept. 
1891 ,  ter  verzekering  van  gemelde  som  van  f  2680  met 
de  renten  ad  5  pCt.  'sjaars  sedert  1  Jan.  1890,  bene- 
vens de  kosten,  onder  handen  en  beheer  van  den  Staat 
der  Nederlanden  executoriaal  beslag  heeft  doen  leggen  op 
alle  zoodanige  gelden  of  goederen  als  hij  verschuldigd 
mocht  zijn  aan ,  of  onder  berusting  hebben  van  voornoem- 
noemden  M.  F.  N.,  en  dit  beslag  benevens  de  grosse  van 
het  daartoe  strekkend  verzoekschrift  met  de  daarop  gegeven 
beschikking  van  den  H.-R.,  bij  expioit  van  29  Sept.  d.  a.  v. 
aan  gezegden  N..  heeft  doen  beteekenen; 

„dat  voorts  de  eischer  den  Staat  der  Nederlanden  bij 
expioit  Yan  20  Oct.  1891  voor  dezen  Raad  heeft  gedag- 
vaard ter  terechtzitting  van  29  Oct.  d.  a.  v.,  ten  einde 
aldaar  eene  schriftelijke  en  onderteekende  verklaring  af 
te  leggen  van  hetgeen  hij  van  den  voornoemden  M.  F.  N. 
onder  zich  heeft  of  aan  hem  verschuldigd  is,  en  voorts 
om,  nadat  die  verklaring  door  den  ged.  zal  zijn  afgelegd 
en  door  den  eischer  goedgekeurd,  of  in  geval  van  tegen- 
spraak door  den  H.-R.  der  Nederlanden  zal  zijn  bepaald 
het  bedrag  of  de  hoedanigheid  van  hetgeen  de  ged.  ver- 
schuldigd    is    aan ,    of   onder   zich  heeft  van  voornoemden 


Burgerlijk  Recht  enz.  —  Arr.  v.  7  Jan.  1892.         3 

M,  F.  N.,  bij  arr.  van. den  H.-R.  te  worden  veroordeeld 
om  zoodanige  gelden  of  goederen  aan  den  eischer  af  te 
geven  of  ter  executie  over  te  geven,  ten  einde  daaraan 
zijne  voormelde  vordering  met  de  interesten  en  de  kosten 
te  verhalen,  immers  na  aftrek  van  de  aan  de  zijde  van 
den  ged.  en  derden  gearresteerde  gemaakte  kosten  tot  het 
doen  der  verklaring,  en  wijders  met  zoodanige  verdere 
vorderingen  voor  het  geval  de  ged.  in  gebreke  mocht  blij- 
ven om  de  voormelde  verklaring  te  doen,  als  breeder  bij 
de  dagvaarding  omschreven; 

„O.,  dat  ten  dienenden  dage  de  eischer  heeft  geconclu- 
deerd overeenkomstig  de  dagvaarding,  waarop,  de  ged. 
derde  gearresteerde  voor  antwoord  heeft  doen  zeggen: 
dat  de  H.-R.  bij  beschikking  van  17  Sept.  1891  overeen- 
komstig a.  73  der  wet  van  23  April  1864,  St.  n°  35, 
de  goederen  heeft  aangewezen  waarop  beslag  gelegd  mag 
worden,  nl.  de  2  aannemingsommen ,  welke  M.  F.  N.  bij 
het  Ministerie  van  Koloniën  heeft  loopen  en  die  in  den 
aanhef  van  dit  arr.  breeder  zijn  vermeld ;  dat  de  arrestant 
zich  daaraan  niet  gehouden  heeft,  doch  beslag  gelegd 
heeft  op  „alle  zoodanige  gelden  of  goederen  als  de  Staat 
verschuldigd  mocht  zijn  aan,  of  onder  berusting  hebben 
\an  M.  F.  N.",  en  dat  dus  het  beslag,  voor  zooveel  het 
het  rechterlijk  verlof  overschrijdt,  volgens  a.  72  der  voor- 
melde wet  ongeoorloofd  en  nietig  is,  en  de  ged.  dns  alleen 
verklaring  heeft  af  te  leggen  omtrent  hetgeen  hij  wegens 
de  beide  door  den  H.-R.  aangewezen  aanbestedingen  ver- 
schuldigd is; 

„dat  de  ged.  en  declarant  alsnu  heeft  verklaard  wat 
hij  ter  zake  van-  de  aanbesteding  van  29  Oct.  1890  wegens 
geleverde  en  goedgekeurde  goederen,  na  aftrek  van  beloo- 
pen  boeten ,  verschuldigd  was ,  onder  mededeeling  dat  de 
overige    goederen    wel    geleverd    doch    afgekeurd   zijn  en 
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eerst  betaling  verschuldigd  is  wanneer  de  emballage  ver- 
beterd is,  en  dat  zoo  de  leverancier  daarmede  in  gebreke 
mocht  blijven,  de  Staat  er  in  voorziet  ten  koste  van  den 
leverancier  met  de  kosten  daarvan;  verklarende  de  ged. 
voorts,  dat  wegens  de  aanbesteding  van  11  Maart  1891 
het  volle  bedrag  der  aannemingsom  ad  f  1 324.69*  ver- 
schuldigd is ,  en  dat  geene  andere  inbeslagnemingen  onder 
den  declarant  zijn  gedaan;  op  welke  gronden  de  declarant 
heeft  geconcludeerd:  dat  zijne  verklaring  worde  verklaard 
deugdelijk ,  en  hem  akte  verleend  «worde ,  dat  hij  de  ver- 
oordeeling tot  afgifte  niet  betwist,  met  bepaling  dat  de 
afgifte  slechts  behoeft  te  geschieden  conform  a.  754  B.-R., 
en-  dat  de  declarant  slechts  onder  voldoening  of  korting 
der  aan  zijne  zijde  gevallen  kosten  tot  de  afgifte  verplicht 
is;,  ©n  voor  zooveel  noodig  met  nietigverklaring  van  het 
gelegd  arr.,  voor  zoover  het  overschrijdt  het  door  den 
H.-R.  gegeven  verlof; 

„O.  dat,  nadat  de  eischer  bij  de  conclusie  van  repliek 
deze  verklaring  door  den  ged.  op  29  Oct.  1891  afgelegd, 
met  het  oog  op  den  stand  der  zaak  te  dien  tijde  had  goed- 
gekeurd, de  ged.  bij  eene  nadere  conclusie  van  12  Nov. 
1891  heeft  verklaard,  dat  sedert  zijne  laatste  verklaring 
van  29  Oct.  1891  M.  F.  N.  de  emballage  der  goederen 
van  de  aanbesteding  van  29  Oct.  1890  verbeterd  heeft, 
zoodat  die  goederen  zijn  goedgekeurd;  dat  derhalve  thans 
door  den  ged.  met  handhaving  overigens  zijner  vorige 
conclusie,  verklaard  wordt,  dat  op  het  bedrag  der  aanne- 
mingsom der  aanbesteding  van  29  Oct,  1890  ad  f  1411, 
na  aftrek  van  een  zestal  breeder  in  de  conclusie  gespeci- 
ficeerde posten,  alsnog  verschuldigd' is  ƒ1384.32,  en  op  de 
aanbesteding  van  11  Maart  1891  het  volle  bedrag  der 
aannemingsom,  na  aftrek  van  het  zegel  voor  het  bevel- 
schrift   tot  betaling,  en  dus  f  1324.47,  zoodat  de  ged.  in 
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het  geboe7  is  verschuldigd  aan  M.  F.  N.  f  2708.79,  ver- 
klarende de  declarant  nog  dat  geene  andere  beslagnemingen 
onder  hem  zijn  gedaan,  waarna  hij  heeft  geconcludeerd, 
gelijkluidend  aan  zijne  conclusie  van  29  Oct.  1891 ; 

„O.,  dat  bij  zijne  laatste  conclusie  de  eischer  verklaard 
heeft,  dat  hij  de  op  den  2  Nov.  1S91  door  den  ged.  afge- 
legde verklaring  deugdelijk  acht,  onder  opmerking  evenwel 
dat  thans  het  gelegd  beslag  het  door  den  H.-R.  verleend 
verlof  niet  overschrijdt ,  waarom  de  eischer  heeft  verzocht, 
dat  de  ged.  zal  worden  veroordeeld  tot  de  afgifte  der 
gelden  aan  den  eischer  op  den  voet  in  gedaagdes  laatste 
verklaring  omschreven  en  tot  het  doel  aangewezen  in 
eischers  eerste  conclusie,  na  aftrek  van  de  aan  de  zijde 
van  den  ged.  en  derden  gearresteerde  gemaakte  kosten  tot 
het  doen  der  verklaring; 

„O.,  dat  daarna  recht  op  de  stukken  is  gevraagd; 

„Ten  aanzien  van  het  recht: 

„O.,  dat  de  eischer  door  bij  exploit  van  22  Sept.  1891 
beslag  te  doen  leggen  op  alle  gelden  of  goederen,  die  de 
ged.  verschuldigd  was  of  onder  berusting  had  van  M.  F.  N., 
het  hem  bij  beschikking  van  den  H.-R.  van  17  Sept.  1891 
verleend  verlof  heeft  overschreden; 

„dat  hiervan  het  gevolg  moet  zijn  dat  het  beslag  in 
zooverre  zal  behooren  te  worden  nietig  verklaard,  omdat 
bij  a.  72,  in  verband  met  a.  73  der  wet  van  23  April 
1864,  St.  n°  35,  is  verboden  in  Nederland  beslag  te  leg- 
gen ter  zake  eener  vordering,  loopende  ten  laste  der 
begrooting  van  Nederlandsch-Indië ,  tenzij  met  verlof  van 
den  H.-R.  en  onder  aanwijzing  der  goederen,  op  welke 
het  beslag  mag  worden  gelegd; 

„O.,  dat  voor  het  overige  de  vormen  voor  een  execu- 
toriaal beslag  onder  derden  voorgeschreven,  zijn  in  acht 
genomen;   dat    de   door  den  ged.  derden  gearresteerde  bij 
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zijne  conclusie  van  12  Nov.  1891  afgelegde  verklaring  is 
gedaan  overeenkomstig  de  wet  en  door  den  eischer  deug- 
delijk is  geacht,  en  dat  de  gevorderde  veroordeeling  van 
den  ged.  tot  afgifte  niet  is  betwist; 

„dat  evenmin  is  betwist  de  vordering  van  den  ged.  en 
gearresteerde,  dat  die  afgifte  slechts  zal  behoeven  te  ge- 
schieden overeenkomstig  a.  754  B.-R.,  terwijl  diens  vorde- 
dering  omtrent  de  kosten  op  de  wet  is  gegrond; 

„Rechtdoende : 

„Verleent  aan  partijen  akte  van  hetgeen  waarvan  akte 
is  gevraagd; 

„Verklaart  dat  de  verklaring  door  den  ged.  en  derden 
gearresteerde,  zooals  die  is  afgelegd  bij  zijne  conclusie 
van  12  Nov.  1891 ,  is  deugdelijk  en  dat  hij  daarmede  kan 
volstaan ; 

„Veroordeelt  den  ged.  en  derden  gearresteerde  om  de 
som  van  f  2708.79,  welke  hij  aan  M.  F.  N.,  handelende 
onder  de  firma  N.  &  Co.,  winkelier  te  Amsterdam,  ter 
zake  van  de.  aanbestedingen  van  20  Oct.  1890  en  11  Maart 
1891  verschuldigd  is,  aan  den  eischer  af  te  geven,  ten 
einde  daarop  zijne  vordering  ten  laste  van  voormelden  N., 
ten  bedrage  van  ƒ2680  met  de  renten  tegen  5  pCt.  's  jaars 
sedert   primo    Jan.  1890,  benevens  de  kosten  te  verhalen; 

„Bepaalt  dat  deze  afgifte  slechts  behoeft  te  geschieden 
overeenkomstig  a.  754  B.-R.  en  niet  anders  dan  na  vol- 
doening of  onder  aftrek  der  aan  de  zijde  van  den  ged. 
en  declarant  gevallen  kosten  op  het  doen  van  verklaring, 
tot  vóór  deze  uitspraak ; 

„Verklaart  eindelijk  het  gelegd  arrest  nietig ,  voor  zoover 
het  overschrijdt  het  door  den  H.-R.  bij  beschikking  van 
den  17en  Sept.  1891  gegeven  verlof." 
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N°  3245.  —  Beschikking  van  14  Januari  1892  (in  Raadkamer). 
(A.  415  B.-W.  —  A.  407  B.-W.) 

Mist  het  eerste  lid  van  a.  415  B.-W.  zijne  toepasselijk- 
heid, waar  de  bevoegdheid  van  den  kntr  om  een  nieuwen 
voogd  te  benoemen  wordt  betwist?  —  Ja. 

Is  voor  den  staat,  bedoeld  in  a.  407  B.-W.,  een  bepaalde 
vorm  voorgeschreven?  —  Neen. 

Is  de  vraag,  of  ten  deze  een  behoorlijke  staat  der  goederen 
aan  den  toezienden  voogd  was  aangeboden,  van  feitelijken 
aard?  —  Ja. 

De  beslissing  van  den  kntr  te  Haarlem  die  tot  de  onder- 
werp elijke  voorziening  in  cassatie  aanleiding  gaf,  luidde: 

„Wij  kantonrechter  enz., 

„Gehoord  den  vader  en  den  toezienden  voogd  van  boven- 
bedoelde minderjarige,  beiden  verschenen  bij  hunne  ge- 
machtigden Mrs.  Z.  W.  Straatman  en  H.  Ph.  de  Kanter; 

„O.,  dat  het  verzoek  daartoe  strekt :  dat  wij,  op  grond 
dat  J.  W.  Jr.,  de  zoon  des  req%  vóór  het  aangaan  van 
zijn  tweede  huwelijk  met  W.  F.  K.,  verzuimd  heeft  een 
behoorlijken  staat  van  de  .goederen,  welke  het  vermogen 
van  zijn  minderjarigen  zoon,  gesproten  uit  zijn  eerste 
huwelijk  met  wijlen  A.  B.  R.,  uitmaakt,  aan  den  toezien- 
den voogd  van  genoemden  minderjarige  aan  te  bieden,  en 
hij  mitsdien  de  voogdij  over  dat  kind  heeft  verloren,  zullen 
overgaan  tot  de  benoeming  van  een  anderen  voogd,  na 
verhoor  van  de  bloedverwanten  en  aangehuwden  van  dien 
minderjarige ; 

„O.,  dat  wij  in  de  eerste  plaats  hebben  onderzocht,  of 
werkelijk  de  vader-voogd  in  gebreke  is  gebleken,  vóór  het 
aangaan  van  zijn  tweede  huwelijk,  den  bedoelden  staat  aan 
den  toezienden  voogd  M.  R,  aan  te  bieden; 

„O,  dienaangaande,  dat  de  gemachtigde  van  den  vader 
J.  W.  Jr.,  ons  geheel  overeenkomstig  aan  den  inhoud  der 
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ons  overgelegde  volmacht,  heeft  verklaard,  dat  zijn  last- 
gever  in  alles  bij  het  waarnemen  der  wettelijke  voogdij 
de  wet  heeft  nageleefd,  ook  bij  het  aangaan  van  zijn 
tweede  huwelijk; 

„en  dat  de  gemachtigde  van  den  toezienden  voogd,  M.  R., 
dezelfde  verklaring,  overeenkomstig  de  volmacht,  heeft 
afgelegd,  en  tot  toelichting  daarbij  gevoegd,  dat  zijn  last- 
gever  is  tegenwoordig  geweest  bij  het  opmaken  van  de 
op  2  Juli  1879  door  den  notaris  J.  t.  H.  opgemaakte 
beschrijving  van  alles,  wat  zal  blijken  uit  te  maken 
de  gemeenschap  van  goederen,  bestaan  hebbende  tusschen 
J.  W.  en  diens  op  24  Mei  1879  overleden  echtgenoote 
A.  B.  R.  en  de  nalatenschap  van  laatstgemelde ;  dat 
hij  een  notarieel  afschrift  van  die  boedelbeschrijving, 
die  hij  thans  aan  ons  overlegt,  heeft  ontvangen  en  dat 
deze  subintreert  voor  den  bij  de  wet  gevorderden  staat, 
en  dat  hij  bovendien,  vóór  het  aangaan  van  het  tweede 
huwelijk  van  J.  W.  met  mejuffrouw  W.  F.  E.  op  13  Mei 
1880,  volkomen  op  de  hoogte  was  van  het  vermogen  van 
zijn  pupil,  hetwelk  vóór  dat-  tweede  huwelijk  des  vaders 
niet  was  verminderd  of  gewijzigd,  hetgeen  ook  blijkt  uit 
een  papiertje,  dat  door  hem  is  geteekend  en  waarin  ver- 
meld  staat:  den  minderjarige  B.  H.  J.  W.  komt  toe  als 
erfgenaam  van  zijn  moeder  mejuffrouw  A.  B.  R.  f  207.08 
af  aandeel  boedelkosten „    22.02 


Zuiver  bedrag  .  .  f  185.06 
„O.,  dat  de  wet  den  vader  of  de  moeder  verplicht,  alvo- 
rens een  nieuw  huwelijk  aan  te  gaan,  aan  den  toezienden 
voogd  der  minderjarigen  een  behoorlijken  staat  der  goede- 
ren, welke  het  vermogen  van  den  minderjarige  uitmaken, 
aan  te  bieden,  op  straffe  van  verlies  van  de  voogdij,  indien 
aan  dit  voorschrift  niet  wordt  voldaan; 

„O.,   dat   onder   een    „behoorlijken  staat  der  goederen" 
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zeer  zeker  zal  moeten  worden  verstaan  een  in  behoorlijken 
vorm  opgemaakte  staat,  waaruit  blijken  kan,  waaruit  het 
vermogen  van  den  minderjarige  bestaat,  voordat  diens* 
▼ader  een  tweede  huwelijk  aanging; 

„O.,  dat  eene  boedelbeschrijving,  opgemaakt  ingevolge 
de  bepaling  van  a.  182  B.-W.,  zeker  als  een  dergelijke 
staat  zal  kunnen  worden  beschouwd,  indien  althans  daarbij 
tevens  vaststaat,  dat  vóór  het  aangaan  van  het  tweede 
huwelijk  van  den  vader  of  van  de  moeder  het  vermogen 
van  den  minderjarige  geene  wijziging  heeft;  ondergaan, 
hetwelk  zou  kunnen  blijken  uit  eene,  door  den  vader  aan 

den  toezienden  voogd  afgegeven  behoorlijk  geteekende  „schrif- 

» 

telijke  verklaring",  welke  alsdan  in  verband  met  de  boedel- 
beschrijving, als  een  behoorlijke  staat  zou  kunnen  worden 
aangemerkt ; 

„O.,*  dat  in  casu  daarvan  echter  niets  is  gebleken,  en 
dat  de  aanbieding  van  een  behoorlijken  staat  door  den  vader 
zeer  zeker  niet  blijkt  uit  de  door  den  lasthebber  des  vaders, 
overeenkomstig  de  volmacht  afgelegde  algemeene  verkla- 
ring, en  zulks  te  meer  niet,  waar  die  lasthebber  verklaard 
heeft  geen  meer  speciale  inlichtingen  omtrent  het  aanbieden 
van  dien  staat  te  kunnen  geven; 

„O.,  dat  evenmin  het  hierboven  vermelde  beschreven 
stukje  papier,  al  werd  het  in  verband  met  de  boedelbe- 
schrijving beschouwd,  eenige  kracht  kan  hebben,  en  als 
een  behoorlijke  staat  kan  worden  aangemerkt,  daar  nog, 
daargelaten  den  weinig  beteekenenden  inhoud  daarvan,  in 
elk  geval  niet  blijkt,  zelfs  niet  door  onderteekening  van 
den  vader-voogd,  of  door  dagteekening,  dat  het  door  dezen 
aan  den  toezienden  voogd  en  dan  nog  wel  vóór  het  aan- 
gaan van  het  tweede  huwelijk  des  vaders,  is  aangeboden; 

„O.,  dat  mitsdien  in  casu  van  het  aanbieden  aan  den 
toezienden  voogd  van  een  behoorlijken  staat  der  goederen, 
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welke  het  vermogen  van  den  minderjarige  uitmaken,  niets 
hoegenaamd  is  gebleken,  en  dat  derhalve  nu  moet  worden 
aangenomen,  dat  J.  W.,  als  vader  van  zijn  minderjarigen 
zoon  B.  H.  J.,  in  gebreke  is  gebleven  om  vóór  het  aan- 
gaan van  zijn  tweede  huwelijk  een  behoorlijken  staat  der 
goederen,  welke  het  vermogen  van  dien  zoon  uitmaken, 
aan  den  toezienden  voogd  aan  te  bieden,  deze  de  voogdij 
over  dien  minderjarige  heeft  verloren,  zoodat  een  andere 
voogd  moet  worden  benoemd; 

„O.,  dat  te  dien  einde  door  ons  zijn  gehoord,  als  bloed- 
verwanten van  vaderszijde  van  den  minderjarige: 

1°.  L.  W.  Jr.,  onbezoldigd  rijksveldwachter,  wonende  te 
Z.,  oom  van  den  minderjarige; 

2°.  H.  W.,  onbezoldigd  rijksveldwachter,  wonende  teB., 
oom  van  den  minderjarige; 

en  van  moederszijde : 

3°.  M.  R.,  stalhouder,  wonende  te  A.,  oQm; 

4°.  H.  J.  de  GK,  onderwijzer,  wonende  te  A.,  oom; 

„O.,  dat,  na  raadpleging,  ons  door  de  comparanten  sub 
1°  en  2°,  de  heer  J.  W.  Sr.,  onbezoldigd  rijksveldwachter 
en  tuinbaas  te  B.,  grootvader  van  den  meergemelden  min- 
derjarige, is  aangewezen  als  de  persoon,  wiens  benoeming 
tot  voogd  het  meest  met  de  belangen  van  den  minder- 
jarige zoude  strooken,  terwijl  de  comparanten  sub  3°  en  4° 
hunne  stem  hebben  uitgebracht  op  den  vader  des  minder- 
jarigen, voornoemden  J.  W.  Jr.,  daarbij  als  hun  gevoelen 
uitsprekende :  dat  deze,  al  mocht  naar  ons  oordeel  de  voogdij 
door  hem  zijn  verloren,  zulks  toch  niet  verhindert,  dat  hij 
opnieuw  tot  voogd  over  zijn  minderjarig  kind  kan  worden 
benoemd ; 

„O.,  dat  wij  ons  met  deze  laatste  opvatting  niet  kunnen 
vereenigen,  op  grond  van  de  duidelijke  woorden  van  a.  407 
B.-W.,    houdende:    dat  er  een  andere  voogd  zal  benoemd 
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worden  in  verband  met  de  bepaling  van  a.  411  B.-W., 
waar  sprake  is  van  den  vader  of  de  moeder,  die  naar  aan- 
leiding van  a.  407  B.-W.  van  de  voogdij  is  uitgesloten, 
uit  welk  woord  mede  ten  duidelijkste  blijkt,  dat  de  ouder, 
die  in  het  geval  van  a.  407  B.-W.  verkeert,  niet  opnieuw 
tot  voogd  kan  worden  benoemd, 

„Gelet  op  de  betrekkelijke  wetsa. ; 

„Ons  vereeoigende  met  het  gevoelen  van  de  beide  eerst- 
genoemde comparanten; 

„Benoemen  tot  voogd  over  den  minderjarige  B.  H.  J.  W., 
meergenoemden  J.  W.  Sr. ; 

^Bevelen*  dat  hem  een  afschrift  van  deze  benoeming  zal 
worden  uitgereikt,  terwijl  hij  gehouden  zal  zijn  den  bij  de 
wet  voorgeschreven  eed  in  onze  handen  af  te  leggen." 

Yan  deze  beschikking  werd  in  hooger  beroep  gekomen 
bij  het  navolgende  request: 


7) 


Aan  de  Arröndissements-Rechtbank  te  Haarlem. 


„Geven  eerbiedig  te  kennen: 

„1°.  J.  W.  Jr.,  bloemkweeker  te  Z.,  en 

„2°.  M.  B.,  stalhouder  te  A.,  ten  deze  domicilie  kiezende 
ten  kantore  van  mij  ondergeteekende ; 

„dat  zij  tot  voor  korten  tijd,  de  eerste  als  voogd,  de 
tweede  als  toeziende  voogd  hebben  gevoerd  de  voogdij  over 
het  minderjarig  kind  van  den  eersten  ondergeteekende  B.  H. 
J.  W.,  geboren  uit  diens  eerste  huwelijk  met  A.  B.  R.; 

„dat  zij  in  die  gestie  plotseling  zijn  gestoord,  door  eene 
oproeping  om  te  worden  gehoord  op  een,  door  J.  W.  Sr., 
tuinbaas  te  B.,  aan.  den  kntr  te  Haarlem  ingediend  request, 
om  een  anderen  voogd  te  benoemen,  daar  de  eerste  onder- 
geteekende niet  aan  zijn  plicht  zou  hebben  voldaan,  bij 
het  aangaan  van  gen  tweede  huweljjk  op  13  Hei  1880,  op 
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welk  request,  dat  zij  met  de  daarop  gevallen  beschikking 
hierbij  overleggen,  tot  hunne  groote  verwondering  gunstig 
is  beschikt,  en  verklaard,  dat  de  eerste  requestrant  de 
voogdij  verloren  heeft,  met  benoeming  van  een  anderen 
voogd ; 

„dat  zij  van  deze  beschikking  komen  in  hooger  beroep 
en  u  daarvan  de  vernietiging  verzoeken  op  de  hierna  te 
ontvouwen  gronden,  die  zij  wenschen  vast  te  knoopen  aan 
de  volgende  vragen,  als: 

„1°.  Was  de  requestrant  J.  W.  Sr.  bij  den  kntr  ont- 
vankelijk in  zijn  verzoek? 

„2°.  Zoo  ja,  was  er  in  casu  reden,  om  aan  te  nemen, 
dat  niet  aan  a.  407  B.-W.  was  voldaan? 

„Ad  lum:  Wanneer  requestranten  het  aan  den  kntr  inge- 
diende request  bespreken,  dan  is  het  noodig  te  herinneren, 
dat  alles,  wat  daarin  verteld  wordt  omtrent  de  gestie  van 
den  voogd  ter  zake  niet  is  dienende,  en  te  pas  zon  komen, 
wanneer  de  tweede  ondergeteekende  termen  zou  vinden 
om  den  voogd  aan  te  klagen  wegens  slecht  beheer.  Hij 
stelt  er  echter  prijs  op  aan  Uwe  Rechtb.  te  verklaren, 
wat  hij  ook  reeds  door  zijnen  gemachtigde  aan  den  kntr 
heeft  laten  verklaren,  dat  al  die  aantijgingen  tegen  de 
gestie  van  den  voogd  zijn  onwaar  en  uit  de  lucht  gegre- 
pen ;  alleen  is  dat  request  gesteld,  om  aan  de  ongevraagde 
bemoeiingen  van  den  requestrant  eenigen  glimp  van  reden 
te  geven,  doch  die  de  tweede  requestrant  ten  deze,  welke 
de  gestie,  die  mede  voor  zijne  verantwoordelijkheid  is, 
behoorlijk  controleert,  loochent. 

„Ter  beoordeeling  voor  den  rechter  bleef  dus  niets  anders 
over,  dan  de  mededeeling  van  een  buiten  de  voogdij  staan- 
den  bloedverwant,  dat  zich  hier  eene  voogdij  voordoet, 
waarbij  a,  407  B.-W,  niet  is  nageleefd  en  een  verzoek  om 
daarop   voor  hem  requestrant,  die  er  niets  mee  te  maken 
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heeft,  gunstig  te  beschikken  en  een  anderen  voogd  te 
benoemen. 

„Diephuis,  Dl.  V,  pag.  316  leert,  naar  het  oordeel  van 
requestranten  terecht,  dat  de  eenige  persoon,  die  over  dat 
niet  aanbieden  van  den  staat,  bedoeld  in  a.  407  B.-W., 
zijn  beklag  kan  doen  is  ....  de  toeziende  voogd.  Wie 
weet  het  anders,  wie  kan  het  buiten  hem  weten,  wien 
gaat  het  verder  aan?  Gaat  de  leer  op,  dat  ieder  bloed- 
verwant, (en  waarom  dan  ook  niet  ieder  vreemde)  bij  den 
kntr  kan  komen  aanbrengen,  dat  in  deze  of  die  voogdij, 
naar  requestrants  oordeel  niet  voldaan  is  aan  a.  407  B.-W. 
en  de  kntr  daarop  kan  ingaan,  welke  breede  weg  wordt 
dan  niet  opengezet  van  tal  van  hoogst  ongepaste  inmen- 
gingen in  bestaande  voogdijen  op  touw  gezet  met  allerlei 
bedoelingen,  aan  het  belang  der  minderjarigen  geheel 
vreemd. 

„En  dit  zou  dan  tevens  kunnen  plaats  hebben  in  ieder 
stadium  van  de  voogdij.  Wat  dadelijk  na  het  huwelijk  kan 
worden  geconstateerd  en  door  den  toezienden  voogd  ge- 
bracht ter  plaatse  waar  het  behoort,  zou,  ging  de  leer 
van  den  kntr  te  Haarlem  op,  ook  na  jaar  en  dag  nog 
door  ieder  ander  kunnen  worden  aangebracht,  en  met 
welke  gevolgen?  Vermits  de  duidelijke  woorden  van 
a.  407  B.-W.  naar  ieders  meening  meebrengen,  dat,  indien 
de  staat  niet  is  aangeboden,  de  voogdij  ophoudt  op  het 
oogenblik,  waarop  het  huwelijk  gesloten  wordt,  zoo  is 
alles  wat  de  voogd  in  de  jaren  na  het  huwelijk  heeft  ge- 
daan in  zijne  qualiteit,  van  onwaarde.  De  eerste  requestrant 
heeft  in  die  qualiteit  de  memorie  van  successie  van  de 
nalatenschap  zijner  schoonmoeder  beëedigd  en  hare  nala- 
tenschap geregeld;  blijft  dus  de  beschikking  van  den  kntr 
gelden,  dan  zijn  die  handelingen  nietig.  Aan  welke  geva- 
ren   zijn    dan    allen,    die    met    vaders-voogden    te  maken 
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hebben,  niet  blootgesteld.  Of  moeten  voortaan  allen,  alvo- 
rens met  hen  te  handelen,  onderzoeken  of  a.  407  B.-W. 
wel  is  nageleefd,  en  indien  zij  twijfelen  de  respectieve 
kntrs  voorziening  vragen? 

„Naar  het  oordeel  van  requestranten  had  de  kntr  om 
bovenstaande  redenen  den  oorspronkelijken  verzoeker  niet- 
on  tv  ankelij  k  moeten  verklaren  in  zijn  verzoek. 

„Ad  2um:  Was  er  in  casu  reden  om  aan  te  nemen,  dat 
niet  aan  a.  407  B.-W.  is. voldaan? 

„Requestranten  deelen  gaarne  openhartig  mede,  wat  zij 
deswege  hebben  verricht. 

„Toen  de  eerste  requestrant  aan  hertrouwen  begon  te 
denken ,  is  hij  gegaan  naar  den  heer  d.  H.  te  O.,  om  zijne 
zaken  en  die  der  voogdij  te  regelen. 

„Deze  heeft  inventaris  gemaakt  en  aan  requestranten  in 
overweging  gegeven ,  om  geene  scheiding  te  maken  wegens 
de  geringheid  des  boedels;  doch  tevens  heeft  hij  aan  hen 
overhandigd  een  stukje  papier,  waarop  het  geld,  dat  aan 
het  kind  toekwam,  werd  uitgetrokken  en  berekend.  Yol 
vertrouwen  op  dien  raadsman  hebben  zij  zich  verzekerd 
gehouden,  dat  thans  in  alle  opzichten  aan  de  wet  was 
voldaan.  Zij  vragen:  is  hier  kwade  trouw,  neen,  is  hier 
verzuim?  Of  volgden  zij  de  gewone  wijze  van  landlieden, 
die  orde  op  hun  zaken  stellen,  en  zich  daartoe  begeven 
naar  de  te  goeder  naam  en  faam  bekend  staande  openbare 
ambtenaren,  en  zich  neerleggen  bij  hun  advies.  Moet  het 
nu  mogelijk  zijn ,  dat  elf  jaar  na  dato  een  aan  de  voogdij 
vreemd  bloedverwant  kan  komen  bij  den  kntr,  om  te 
vragen  de  toen  gewisselde  en  uitgereikte  stukken  te  be- 
oordeelen?  Daarbij  nog  dit.  De  voogd  moet  volgens  de 
wet  aanbieden  den  staat.  Als  nu  voogd  en  toeziende  voogd 
komen  verklaren :  er  is  aangeboden  doch  de  toeziende  voogd 
heeft,  —  wat  de  wet  ook  niet  vordert,  —  dien  staat  niet 
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bewaard,  wanneer  dan  daarbij,  —  gelijk  in  casu,  —  de- 
kntr  tegen  voogd  en  toezienden  voogd,  die  op  eene  val- 
schelijk  ingebrachte  beschuldiging  antwoorden :  aan  de  wet 
is  voldaan,  zeggen  kan:  ik  geloof  u  niet,  dan  kan  — 
vragen  zij  —  na  elf  jaar  de  voogd  de  voogdij  nog  ver- 
liezen, omdat  de  toeziende  voogd  den  staat  niet  meer 
Tertoonen  kan  ter  beoordeeling  van  den  kntr? 

„Doch  hier  is  alles  nog.  De  inventaris,  zoowel  als  het 
briefje,  waarop  notaris  t.  H.  heeft  uitgedrukt,  waaruit 
het  vermogen  van  het  kind  bestond. 

„Wat  overweegt  nu  deswege  de  kntr?  De  inventaris 
kan  reeds  als  staat  gelden,  mits  door  eene  schriftelijke 
verklaring  van  den  vader  aan  den  toezienden  voogd  gedekt, 
dat  er  geene  vermeerdering  van  vermogen  heeft  plaats 
gehad  tusschen  dien  inventaris  en  het  huwelijk. 

„Zonderlinge  eisch.  De  inventaris  is  in  casu  gemaakt 
den  2n  Juli  1879,  het  tweede  huwelijk  is  van  den  13B  Mei 
1880.  Zeker,  er  kan  in  dien  tijd  vermeerdering  van  ver- 
mogen hebben  plaats  gehad.  Doch  dit  is  zelfs  niet  gesteld, 
wel  het  tegendeel.  Het  request  aan  den  kntr  noemt  met 
zooveel  woorden  het  toenmalig  vermogen  van  den  minder- 
jarige te  bestaan  uit  f  200  en  beklaagt  zich  dat  daarvan 
geen  staat  is  ingeleverd.  Ten  overvloede  is  in  de  compa- 
ritie van  bloedverwanten  aan  den  requestrant  nog  door 
den  kntr  gevraagd,  of  het  vermogen  in  dien  tusschen  tijd 
vermeerderd  was,  doch  daarvan  is  geenerlei  aanwijzing 
kunnen  gedaan  worden.  Subintreert  dit  alles  niet  ruim- 
schoots voor  de  gan schelijk  in  de  wet  onbekende  „schrif- 
telijke verklaring'',  die  de  kntr  boven  en  behalve  den 
inventaris  noodzakelijk  oordeelt? 

„Doch  bovendien ;  naast  den  inventaris  is  overgelegd  het 
papiertje,  dat  requestranten  ook  gaarne  aan  de  Rechtb. 
overleggen.    Het   is    hun,  als  voldoende,  door  den  Notaris 
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t.  H.  ter  hand  gesteld.  Het  geeft  op  wat  het  kind  uit  de 
moederlijke  nalatenschap  te  vorderen  heeft,  eerst  bruto, 
vervolgens  door  aftrek  van  kosten  en  lasten,  ook  netto 
berekend.  Het  daarop  voorkomende  cijfer  klopt  met  den 
inventaris,  klopt  grosso  modo  met  hetgeen  de  requestrant 
zelf  aan  den  kntr  opgaf,  namelijk  circa  tweehonderd  gul- 
den. Wat  ontbreekt  dan  nu  nogP 

„De  kntr  overweegt,  dat  dit  niet  is  een  behoorlijke  staat. 

„Opzoomer,  Dl.  II  pag.  303,  noot  2,  leert  zeer  terecht, 
dat  over  het  behoorlijke  van  den  staat  de  toeziende  voogd 
alleen  heeft  te  oprdeelen.  Zelfs  betwijfelt  hij,  of,  als  de 
toeziende  voogd  den  staat  niet  behoorlijk  vindt,  deze  redres 
daarvoor  kan  vinden.  Requestranten  willen  niet  eens  zoo 
ver  gaan,  en  meenen  dus,  dat  als  de  toeziende  voogd  van 
oordeel  is,  dat  de  staat  niet  behoorlijk  is,  hij  door  eene 
aanklacht  tegen  den  voogd  ex  a.  407  B.-W.  te  doen,  den 
kntr  over  het  al  of  niet  behoorlijke  van  den  staat  eene 
uitspraak  kan  vragen.  Doch  dat,  als  de  toeziende  voogd 
den  staat  wèl  behoorlijk  vindt,  dat  dan  de  kntr  nog  wel 
op  verzoek  van  een  aan  de  voogdij  geheel  vreemd  persoon 
dien  staat  zou  mogen  opeisohen,  beoordeelen  en  qualifi- 
ceeren  niet  behoorlijk,  en  op  dien  grond  een  nieuwen 
voogd  benoemen,  is  naar  het  oordeel  van  requestranten 
geheel  in  strijd  met  de  bedoeling  en  de  woorden  van 
de*  wet. 

„Daarbij  komt,  dat  de  vorm  voor  dien  staat  nergens  is 
voorgeschreven.  Waarom  is  dan  bet  nu  overgelegde  papiertje, 
dai  den  toezienden  voogd  indertijd,  alles  gaf,  wat  hij  weten 
moest,  niet  goed?  De  toeziende  voogd  was  er  en  is  er 
ten  allen  tijde  volkomen  mee  tevreden  geweest,  en  heeft 
het  nog  eens  ten  bewijze  der  echtheid  voor  gezien  getee- 
kend.  Welk  bezwaar  kan  men  dan  nu  nog  doen  gelden  P 
De  kntr  maakt  dan  ook  alleen  uit,  dat  het  is  niet  behoorlijk, 
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zonder  te  kunnen  aangeven  hoe  't  wezen  moest  als  't  wel 
behoorlijk  zijn  zou. 

„Requestranten  meenen  dus  in  de  tweede  plaats,  dat  de 
beschikking  behoort  te  worden  vernietigd,  omdat  in  casu 
voor  de  tusschenkomst  des  kntrs  geen  enkele  reden  was, 
als  zijnde  door  hen  aan  de  wet,  speciaal  a.  407  B.-W.  voldaan. 

„Er  blijft  nu  nog  een  laatste  bezwaar  tegen  de  beschik- 
king, waarvan  de  vorm  thans  requestranten  dwingt,  om 
den  thans  door  hen  gevolgden  weg  tot  appèl  en  vernieti- 
ging daarvan  in  te  slaan. 

„De  benoeming  is  geschied  in  strijd  met  a.  4.x,  2e  nd 
B.-W.  Al  blijkt  het  niet  uit  het  hierbij  overgelegd  stuk, 
houdende  benoeming  van  den  nieuwen  voogd,  toch  blijkt 
het  uit  het  hierbij  overgelegde  exploit  van  oproeping,  dat 
de  familieraad  heeft  plaats  gehad  de  UeB  Aug.  en  de 
benoeming  van  den  voogd,  buiten  tegenwoordigheid  van 
de  gehoorde  bloedverwanten,  den  28en  Aug.  Toen  den  21en 
Aug.  conditioneel  familieraad  gehouden  was,  „voor  t  geval 
de  kntr  mocht  oordeelen,  dat  de  voogdij  verloren  was",  is 
de  uitspraak  acht  dagen  aangehouden.  Daardoor  is  gehan- 
deld in  strijd  met  de  wet.  Wilde  de  kntr  de  quaestie  van 
a.  407  niet  dadelijk  beslissen,  dan  had  de  familieraad  moe- 
ten uitgesteld  worden;  nu  de  kntr  dit  niet  deed,  had  hij 
krachtens  a.  414  B.-W.  dadelijk  moeten  benoemen;  door 
dit  niet  te  doen,  sneed  hij  aan  de  gehoorde  bloedverwan- 
ten, waaronder  de  tweede  requestrant,  den  pas  af  om  vol- 
gens a.  415  B.-W.  voor  uwe  Rechtb.  te  komen.  Requestran- 
ten meenen  uwe  Rechtb.  hierop  met  nadruk  te  moeten 
wijzen,  omdat  zij  thans  verplicht  waren  dezen  vorm  te 
kiezen,  om  hun  verzoek  aan  u  voor  te  dragen. 

„Zij  concludeer  en  op  bovenstaande  gronden  en  verzoeken 

dat  het  uwe  Rechtb.  behage,  de  beschikking  van  den  kntr 

te  Haarlem,  dd.  28  Aug.  jl.,  waarbij  de  eerste  requestrant 
Burgerlijk  Recht  enz.  LVIII.  2 
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verklaard  is  de  voogdij  over  zijn  voornoemd  minderjarig 
kind  te  hebben  verloren,  en  waarbij  in  zijne  plaats  tot 
voogd  over  zijn  minderjarig  kind  benoemd  is  J.  W.  Sr., 
te  vernietigen,  en,  —  doende  wat  de  kntr  had  behooren  te 
doen,  —  den  oorspronkelijken  requestrant  niet-ontvankelijk 
te  verklaren  in  zijn  verzoek,  immers  dit  af  te  wijzen,  met 
zijne  veroordeeling  in  alle  kosten  van  de  beide  instantiën." 

Door  den  Off.-v.-J.  bij  de  arr.-rechtb.  is  in  deze  de 
volgende  conclusie  genomen: 

„De  Officier  enz., 

„O.,  dat  a.  407  B.-W.  aan  het  verzuim  van  den  voogd 
om  den  daar  bedoelden  staat  in  te  dienen,  als  gevolg  ver- 
bindt het  verlies  der  voogdij ; 

„O.,  dat  dit  voorschrift  is  van  publieke  orde  en  dat  niet 
enkel  de  toeziende  voogd,  maar  ieder  die  kan  aantoonen, 
dat  het  hier  bedoelde  verzuim  is  gepleegd,  zich  daarop 
kan  beroepen  ten  einde  den  in  verzuim  zijnden  voogd  de 
verdere  uitoefening  der  voogdij  te  beletten; 

„O.,  dat  mitsdien  de  grootvader  van  den  minderjarige 
in  casu  terecht  voor  den  kntr  ontvankelijk  is  geacht  in 
zijn  verzoek; 

„O.,  wat  betreft  de  vraag,  of  ten  deze  door  den  voogd 
een  behoorlijke  staat  is  ingediend? 

„dat  alhoewel  de  wet  voor  dezen  staat  geen  vorm  voor- 
schrijft, het  toch  duidelijk  is,  dat  zij  wil,  dat  de  vader  of 
de  moeder,  alvorens  een  nieuw  huwelijk  aan  te  gaan,  aan 
den  toezienden  voogd  een  onderteekenden  en  gedagtee- 
kenden  staat  zullen  overgeven,  waaruit  kunne  blijken  wat 
ten  tijde  van  het  aangaan  van  het  tweede  huwelijk  tot 
het  vermogen  van  den  minderjarige  behoorde; 

„O.,  dat  zoodanige  staat  of  opgave  zeer  zeker  aan  den 
eisch  der  wet  voldoet  als  die  onder  mededeeling,  dat  aan 
den    minderjarige    sedert    geen    goederen    zijn  opgekomen 
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eeue  verwijzing  behelst,  hetzij  naar  eene  akte  van  boedel- 
scheiding, hetzij  naar  eene  akte  van  boedelbeschrijving, 
doch  dat  de  overlegging  van  eene  akte  van  boedelbeschrij- 
ving of  van  eene  akte  van  boedelscheiding  niet  in  de 
plaats  van  den  staat  kan  treden,  omdat  uit  dergelijke,  niet 
met  het  doel  opgemaakte  akte  niet  met  zekerheid  blijkt, 
hoe  groot  het  vermogen  van  den  minderjarige  was  ten 
tijde  van  het  aangaan  van  het  tweede  hn weiijk; 

„O.,  dat  de  kntr  dus  terecht  heeft  geoordeeld,  dat  noch 
het  overleggen  van  eene  lang  vóór  het  aangaan  van  het 
tweede  huwelijk  opgemaakte  beschrijving  van  den  boedel 
en  de  nalatenschap  van  mejuffrouw  A.  B.  R.,  echtgenoote 
van  J.  W.,  noch  het  overgelegde,  ongedagteekende  en 
ongeteekende  papiertje  in  de  plaats  kunnen  treden  van 
den  door  de  wet  ge  wilden  staat; 

„O.,  dat  dus  in  de  voogdij  was  te  voorzien ; 

„O.,  dat  de  kntr  echter  bij  die  voorziening  zich  niet 
heeft  gehouden  aan  het  voorschrift  van  a.  414  B.-W.,  dat 
dadelijke  benoeming  vordert,  doch  eerst'  een  week  na  het 
verhoor  der  bloedverwanten  tot  de  benoeming  is  over- 
gegaan; dat  door  deze  afwijking  van  de  wet  de  bloedver- 
wanten inderdaad  belemmerd  zijn  in  de  uitoefening  van 
de  hun  bij  a.  415  B.-W.  toegekende  bevoegdheid  om  renvooi 
naar  de  Rechtb.  te  vorderen; 

„  Concludeert,  dat  het  der  Rechtbank  moge  behagen,  de 
gedane  voogdij-benoeming  te  vernietigen  en  te  gelasten 
dat  de  gehoorde  bloed-  en  aanverwanten  opgeroepen  zul- 
len worden,  om  ook  door  deze  Rechtb.  te  worden  gehoord!." 

De  Rechtbank  gaf  daarop  deze  beschikking: 

„De  Rechtbank  enz., 

„O.,  dat  de  Rechtbank,  op  de  gronden  vervat  in  de  con- 
clusie van  den  Off.-v.-J.,  waarmede  zij  zich  vereenigt,  van 
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oordeel  is  dat  J.  W.  Sr.,  als  grootvader  van  den  minder- 
jarige ontvankelijk  is  in  zijn  tot  den  kntr  te  Haarlem 
gericht  verzoek,  tot  benoeming  van  eenen  anderen  voogd 
voor  dien  minderjarige,  ter  vervanging  van  den  vader- 
voogd  J.  W.  Jr.,  den  eersten  requestrant,  op  grond  dat 
deze  als  niet  hebbende  voldaan  aan  het  voorschrift  van 
a.  407  B.-W.,  de  voogdij  over  zijn  minderjarig  kind  zoude 
hebben  verloren; 

„Ten  aanzien  van  de  tweede  grief; 

„O.,  dat  de  wet  in  genoemd  a.  407  B.-W.  aan  den 
vader- voogd  op  straffe  van  verlies  der  voogdij  over  zijne 
minderjarige  kinderen  de  verplichting  oplegt  om  vóór  het 
aangaan  van  een  nieuw  huwelijk,  aan  den  toezienden 
voogd  eenen  behoorlijken  staat  aan  te  bieden  van  de  goe- 
deren, welke  het  vermogen  van  de  minderjarigen  uitmaken, 
zonder  daarbij  evenwel  voor  te  schrijven  den  vorm  waarin 
die  staat  zal  moeten  zijn  ingericht,  om  als  behoorlijk  te 
kunnen  worden  aangemerkt; 

„dat  de  beoordeeling  derhalve  of  aan  het  voorschrift  van 
a.  407  is  voldaan,  in  de  eerste  plaats  toekomt  aan  den 
toezienden  voogd,  die  als  belast  met  het  toezicht  over  het 
richtig  beheer  van  het  vermogen  der  minderjarigen,  door 
den  voogd  en  als  verantwoordelijk  voor  de  gevolgen  van 
kwalijk  gevoerd  beheer,  den  omvang  van  het  vermogen 
van  den  minderjarige  behoort  te  kennen,  ten  einde  te  kun- 
nen weten  of  de  voogd  voldoet  aan  het  bij  de  wet  omtrent 
het  beheer  bepaalde; 

„dat  dus  in  deze  de  vraag  is,  of  de  toeziende  voogd 
terecht  heeft  geoordeeld,  dat  door  den  vader-voogd  in  den 
zin  der  wet  vóór  het  aangaan  van  een  nieuw  huwelijk  te 
dien  opzichte  aan  zijne  verplichting  is  voldaan; 

„dat  deze  vraag  toestemmend  moet  worden  beantwoord ; 

„dat  toch  op  2  Juli  1879  ten  verzoeke  van  den  eersten 
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requesirant  door  den  te  B.  resideer  enden  notaris  te  H., 
overeenkomstig  a.  182  B.-W.,  na  het  overlijden  van  zijne 
echtgenoote  op  13  Mei  1879  is  opgemaakt  eene  beschrij- 
ving van  hunnen  gemeenschappelijken  boedel  en  de  nala- 
tenschap van  laatstgenoemde ,  uit  welke  akte  blijkt,  dat  de 
overledene  haren  echtgenoot  den  eersten  requeatrant  bij 
uitersten  wil  had  benoemd  tot  haren  erfgenaam  voor  het 
beschikboar  gedeelte  harer  nalatenschap,  zoodat  aan  het 
kind  uit  hun  huwelijk  geboren  toekomt  het  een  vierde  ge- 
deelte dier  nalatenschap,  alleen  bestaande  uit  roerende 
goederen  of  ongeveer  ƒ200,  met  welke  omstandigheden  de 
toeziende  voogd,  als  tegenwoordig  geweest  zijnde  bij  het 
opmaken  der  boedelbeschrijving,  dus  volkomen  bekend  was ; 

„dat  daarop  door  den  vader- voogd  aan  den  toezienden 
Toogd  is  ter  hand  gesteld  het  door  de  requestr anten  bij 
hun  request  overgelegde  briefje,  ten  blijke  van  goedkeu- 
ring door  den  toezienden  voogd  onderteekend,  inhoudende 
dat  aan  den  minderjarige  B.  H.  J.  W.,  als  erfgenaam  van 
zijne  moeder  toekwam  een  zuiver  bedrag  van  f  185.06 ; 

„dat  derhalve  dit  briefje,  in  verband  beschouwd  met  de 
akte  van  boedelbeschrijving  en  als  daarmede  overeenko- 
mende kan  gerekend  worden  op  voldoende  wijze  te  hebben 
aangegeven  het  vermogen  van  den  minderjarige,  met  andere 
woorden,  de  plaats  te  hebben  bekleed  van  den  in  a.  407 
B.-W.  bedoelden  staat,  zonder  dat  daarbij  nog  nader  eene 
schriftelijke  verklaring  door  den  vader-voogd  behoefde  te 
worden  gevoegd,  dat  het  vermogen  van  den  minderjarige 
geene  wijziging  had  ondergaan  na  het  afgeven  van  genoemd 
briefje  en  vóór  het  aangaan  van  zijn  nieuw  huwelijk,  om- 
dat zoodanige  verklaring  niet  in  de  wet  wordt  gevonden 
en  eene  bepaling  als  die  van  a.  407  B.-W.  niet  vooreene 
uitbreidende  uitlegging  vatbaar  is; 

„O.,  dat  derhalve  de  kntr  minder  juist  heeft  beslist,  dat 
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de  eerste  requestrant  niet  had  voldaan  aan  zijne  meerge- 
noemde verplichting,  hem  opgelegd  bij  meergenoemd  a.  407, 
uit  dien  hooide  de  voogdij  over  zijn  minderjarig  kind  had 
verloren  en  dus  ten  onrechte  eenen  anderen  voogd  in  diens 
plaats  heeft  benoemd; 

„Vernietigt  op  dien  grond  de  beschikking  van  den  kntr 
te  Haarlem  van  28  Aug.  1891; 

„Handhaaft  den  eersten  requestrant  in  zijne  voogdij." 

Hiertegen  werd  in  cassatie  het  volgende  verzoekschrift 
gericht : 

„Aan  den  Hoogen  Raad  der  Nederlanden. 

„Geeft  eerbiedig  te  kennen: 

„J.  W.  Sr.,  onbezoldigd  rijksveld  wachter  en  tuinbaas, 
wonende  te  B.,  als  grootvader  van  den  minderjarigen  B.  H. 
J.  W.,  tevens  als  benoemd  tot  voogd  over  dien  minder- 
jarige, bij  beschikking  van  den  kntr  te  Haarlem  van  28 
Aug.  1891,  en  als  hebbende  die  beschikking  verkregen; 

„dat  genoemde  minderjarige  is  geboren  uit  het  huwelijk 
van  zijn  zoon  J.  W.  Jr.,  bloemkweeker  te  Z.,  en  A.  B.  R. ; 

„dat  de  moeder  is  overleden  24  Mei  1879  en  de  vader 
alstoen  werd  voogd; 

„dat  de  vader-voogd  den  13011  Mei  1880  een  tweede  hu- 
welijk aanging  met  W.  F.  E,,  en  dus  verplicht  was  den 
bij  dergelijken  stap  in  het  belang  van  den  minderjarige 
hoogst  noodigen  maatregel  te  nemen,  om  namelijk  een  be- 
hoorlijken staat  van  het  vermogen  van  den  minderjarige 
aan  te  bieden  aan  den  toezienden  voogd; 

„dat  requestrant,  van  oordeel,  dat  de  voogd  zich  van 
dien  plicht  niet  gekweten  heeft,  en  dus  de  voogdij  verlo- 
ren had,  aan  den  kntr  de  benoeming,  vroeg  van  een  an- 
deren voogd,  waartoe  hij  te  eer  overging  om  de  onrust- 
barende wijze,  waarop  het  aanmerkelijk  vermogen  van  den 
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minderjarige  begon  te  verminderen,  hij  veroorlooft  zich  te 
dien  aanzien  te  verwijzen  naar  zijn  introductief  request 
aan  den  kntr; 

„dat  de  kntr,  bij  de  bekendheid  van  den  toezienden  voogd 
met  den  inventaris  van  de  gemeenschap  en  nalatenschap 
der  moeder,  de  overhandiging  van  een  papiertje,  waarop 
stond,  dat  aan  het  kind  f  185.06  nit  die  nalatenschap  toe- 
kwam, niet  als  de  aanbieding  van  een  behoorlijken  staat 
aanmerkte,  en  dus  tot  de  benoeming  van  een  anderen  voogd 
overging,  waarbij  hij  zich  vereenigde  met  het  gevoelen  van 
de  helft  der  gehoorde  bloedverwanten; 

„dat  de  vader  J.  W.  Jr.,  met  den  toezienden  voogd  in 
deze  geheele  zaak  in  Siamesche  tweelingbroederschap  han- 
delende, van  die  beschikking  bij  gewoon  reqnest  is  geko- 
men in  appèl  bij  de  Rechtb.  te  Haarlem: 

„dat  de  Rechtb.  bij  beschikking  van  22  Sept.  1891  de 
beschikking  van  den  kntr  te  Haarlem  van  28  Aug.  1891  ver- 
nietigde, en  J.  W,  Jr.  voornoemd  handhaafde  in  de  voogdij ; 

„dat  requestrant  zich  met  deze  beschikking  der  Rechtb. 
te  Haarlem  van  22  Sept.  1891  bezwaard  gevoelt,  en  ver- 
klaart daartegen  beroep  in  cassatie  in  te  stellen,  en  als 
middel  van  cassatie  voordraagt:  schending  en  verkeerde 
toepassing  van  a.  407,  415  B.-W. ;  38— 42,  53—55  R.-0., 
omdat  van  de  beschikking  van  den  kntr  tot  benoeming 
van  een  voogd,  slechts  appèl  is  in  het  geval  en  in  den 
vorm,  aangeduid  in  a.  415  voormeld,  welk  geval  in  casu 
niet  aanwezig  en  welke  vorm  niet  in  acht  genomen  is; 
en  omdat  een  ongedagteekend  en  ongeteekend  geschrift, 
waarvan  niet  blijkt,  dat  het  kort  vóór  het  nieuw  huwelijk 
door  den  voogd  aan  den  toezienden  voogd  is  aangeboden, 
niet  als  een  behoorlijke  staat  van  het  vermogen  van  den 
minderjarige,  in  den  zin  van  a.  407  B.-W.,  kan  worden 
aangemerkt ; 
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„dat  toch  vooreerst  het  appèl  niet-ontvankelijk  verklaard 
had  moeten  worden,  omdat  a.  415  B.-W.  alleen  appèl  geeft 
in  geval  de  keus  van  den  kntr  valt  op  een  ander  persoon 
dan  die  door  de  meerderheid  is  opgegeven,  terwijl  dit  ge- 
val hier  niet  aanwezig  was,  daar  de  kntr  niet  is  afgeweken 
van  het  gevoelen  der  meerderheid  van  de  gehoorde  bloed- 
verwanten ; 

„dat  ook  de  bij  a.  415  voorgeschreven  vorm  niet  is  in 
acht  genomen,  daar  J.  W.  Jr.  en  de  toeziende  voogd  bij 
gewoon  request  appelleerden,  terwijl  de  wet  inzending 
voorschrijft  van  het  proces-verbaal  door  den  kntr,  op  de 
vordering  van  een  der  tegenwoordig  zijnde  bloedverwanten ; 
(vergel.  H.-R.  29  Juni  1860,  v.  d.  Hon,  J5.-5.XXIY,  250; 
20  Maart  1888,  v.  d.  Hon,  ibid.,  LIV,  119). 

„dat  tegen  dit  laatste  de  omstandigheid  niet  afdoet,  dat 
de  kntr  de  beslissing  8  dagen  uitstelde,  omdat:  1°,  daar- 
gelaten dat  de  bloedverwant  die  dit  verlangde,  bij  de  uit- 
spraak had  kunnen  verschijnen,  niet-opvolging  van  het 
wettelijk  voorschrift  alleen  ten  gevolge  kon  hebben,  dat 
het  middel  van  cassatie,  voor  zoover  toegelaten,  gericht 
werd  tegen  de  beschikking,  maar  nooit,  dat  eene  niet-appel- 
labele  beschikking  voor  appèl  vatbaar  wordt,  daar  het 
hier  immers  geen  geschil  over  onbevoegdheid  des  rechters 
betreft ; 

„2°,  hier  toch  geen  appèl  toegelaten  was,  wijl,  gelijk 
hierboven  werd  aangestipt,  het  geval  ontbreekt,  waarin  de 
wet  dat  rechtsmiddel  veroorlooft; 

„dat  de  beslissing  ook  is  onjuist  au  fond; 

„dat  de  voogd  eerst  dan  aan  de  bepaling  van  a.  407 
B.-W.  voldoet,  wanneer  hij,  alvorens  een  nieuw  huwelijk 
aan  te  gaan  een  behoorlijken  staat  inlevert  aan  den  toe- 
zienden  voogd; 

„dat    als   zulk    een    behoorlijke    staat   niet  kan  worden 
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aangemerkt  een  inventaris  van  de  nalatenschap  der  moe- 
der, waartoe  de  minderjarige  met  zijn  vader  gerechtigd 
is,  in  verband  met  het  papiertje  omstreeks  denzelfden  tijd 
door  den  voogd  aan  den  toezienden  voogd  gegeven,  en 
waarop  de  inventariseerende  notaris  had  opgegeven  wat 
aan  den  minderjarige  uit  de  moederlijke  nalatenschap 
toekwam ; 

„dat  toch  de  inventaris  is  opgemaakt  2  Juli  1879,  en 
het  papiertje  van  omstreeks  denzelfden  tijd  moet  zijn,  en 
dus  geruimen  tijd  vóór  het  nieuwe  huwelijk,  dat  13  Mei 
1880  gesloten  werd;  dat  althans  de  Recht b.  niet  beslist, 
dat  dit  papiertje  kort  vóór  het  huwelijk  is  geschreven  en 
overgegeven,  hoewel  alleen  als  de  staat  van  kort  vóór 
het  huwelijk  dagteekent,  van  een  behoorlijk  ingeleverden 
staat  sprake  kan  zijn;  (vergelijk  H.-R.  3  Dec.  1885,  v.  d.  Hon, 
B.-R.  LI,  420); 

„op  welke  gronden  reqüestrant  den  H.-R.  eerbiedig  ver- 
zoekt de  beschikking  van  de  Rechtb.  te  Haarlem  van  22 
Sept.  1891 ,  waartegen  cassatie,  te  vernietigen,  en  het 
tegen  de  beschikking  van  den  kntr  te  Haarlem  van  28 
Aug.  1891,  door  J.  W.  Jr.  en  M.  R.  gericht  appèl,  niet- 
ontvankelijk  te  verklaren,  in  elk  geval  dat  appèl  ongegrond 
te  verklaren,  met  bevestiging  van  de  geappelleerde  beschik- 
king van  28  Aug.  1891. 

't  Welk  doende  enz., 
(get.)     W.  Thorbecke." 

Gevolgd  I.  door  een  antidotaal  request,  luidende: 

„Aan  den  Hoogen  Raad  der  Nederlanden. 

„Geven  eerbiedig  te  kennen : 

„J.  W.  Jr.  te  Z.,  gemeente  V.  en  M.  R.  te  A.,  gereqn 
in  cassatie,  advocaat  Mr.  Vlielander  Hein,  tegen  J.  W.  Sr. 
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te  B.,  req.  van  cassatie,  tegen  eene  beschikking  van  de  Rechtb. 
te    Haarlem   van  22  Sept.  1891,  advocaat  Mr.  Thorbecke. 

„Ten  opzichte  der  feiten  en  procedures: 

„De  eerste  gereqe  had,  toen  hij  in  Mei  1880  hertrouwde, 
een  kind  uit  zijn  den  2en  Mei  1879  door  den  dood  zijner 
echtgenoote  ontbonden  eerste  huwelijk,  een  kind,  over  het- 
welk hij  de  vaderlijke  voogdij  had.  Het  was  toen  dus  zijn 
plicht,  om,  vóór  hij  hertrouwde,  aan  den  toezienden  voogd, 
den  tweeden  gereqe,  aan  te  bieden  een  behoorlijken  staat 
van  het  vermogen  des  minderjarigen. 

„Elf  jaar  na  dato,  in  1891,  komt  nu  des  eersten  gereq" 
vader,  de  req.  van  cassatie,  beweren,  dat  die  verplichting 
zou  zijn  verzuimd.  Zulks  geschiedt  bij  een  request  aan  den 
kntr,  waarbij,  op  grond  van  het  wegens  dat  beweerd  ver- 
zuim opengevallen  zijn  der  voogdij,  de  benoeming  van 
eenen  nieuwen  voogd  wordt  gevraagd,  een  request  intus- 
schen  hetwelk  zich  daartoe  niet  bepaalt,  doch  ingang  tracht 
te  vinden  door  eene  beschuldiging  van  onbekwaam  en 
ontrouw  beheer  der  waarden  eener  nalatenschap,  den  min- 
derjarige opgekomen  in  1881,  alzoo  na  het  tweede  huwelijk, 
eene  beschuldiging  waarop  men  evenwel  niet  heeft  onder- 
nomen eene  afzetting  te  provoceeren,  eene  beschuldiging 
die  de  voogd  bepaaldelijk  van  zich  werpt,  maar  op  welke, 
als  gelegen  geheel  buiten  het  aangebracht  geschil,  de  voogd 
niet  is  gehoord,  doch  die  niettemin  ook  weder  bij  het  in- 
gediend request  in  cassatie  wordt  ten  berde  gebracht. 

„De  kntr  —  zie  zijne  dispositie  van  13  Aug.  —  beveelt 
verhoor  van  bloedverwanten  en  noodigt  den  voogd  en  den 
toezienden  voogd  uit,  om  bij  dat  verhoor  tegenwoordig 
te  zijn. 

„Ten  bepaalden  dage  hoort  de  kntr  den  voogd  en  den 
toezienden  voogd,  door  hunne  gemachtigden  op  's  rechters 
uitnoodiging  verschenen. 
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„De  toeziende  voogd  doet  verklaren,  dat  de  voogd  zijne 
verplichting  heeft  nageleefd  en  licht  zulks  toe  door  de 
verklaring,  dat  hij  van  den  inventaris,  den  2  Juli  1879, 
van  den  ontbonden  gemeenen  boedel  en  van  de  nalaten- 
schap der  vrouw  in  zijne  tegenwoordigheid,  notarieel  op- 
gemaakt, een  afschrift  heeft  ontvangen,  hetwelk  hij  over- 
legde; dat  hij  bovendien  heeft  ontvangen  een  papier,  waarin 
vermeld  staat,  geheel  kloppende  met  dien  inventaris,  hoe- 
veel den  minderjarige  als  erfgenaam  zijner  moeder  com- 
peteerde,  zoodat  hij,  vermits  vóór  het  tweede  huwelijk,  het 
vermogen  des  minderjarigen  niet  was  gewijzigd,  vóór  dat 
huwelijk  volkomen  op  de  hoogte  was  van  dat  vermogen. 
Men  zie  het  feitelijk  geconstateerde  bij  de  respectieve  be- 
schikkingen van  Engt  en  Rechtb. 

„De  kntr  hoort  vervolgens  ook  den  familieraad,  van 
welken  intusschen,  als  daarin  niet  geroepen,  de  voogd  geen 
deel  uitmaakt,  over  den  persoon  van  een  nieuw  te  benoe- 
men voogd. 

„Van  dien  familieraad  stemmen  er  twee  leden  op  den 
requestrant  van  cassatie,  de  twee  anderen,  voor  het  geval 
a.  407  toepasselijk  mocht  zijn,  op  den  eersten  gereq*. 

„De  kntr  stelt  zijne  beslissing  acht  dagen  uit  en  geeft 
toen  eene  beschikking,  waarbij  wordt  beslist,  dat  de  vader- 
voogd  de  voogdij  heeft  verloren,  omdat  een  inventaris  niet 
voor  een  behoorlijken  staat  kan  gelden,  indien  er  niet  eene 
schriftelijke  verklaring  bij  is,  dat  het  vermogen  sedert  niet 
is  gewijzigd,  en  omdat  de  bijgevoegde  nota  was  onbetee- 
kenend  van  inhoud,  en  uit  geen  dagteekening  bleek,  dat 
zij  den  toezienden  voogd  vóór  het  huwelijk  was  ter  hand 
gesteld  en  dat  het  vermogen  in  het  korte  tijdsverloop  tus- 
schen  de  inventarisatie  in  Juli  1879  en  het  huwelijk  in 
Mei  1880  geen  wijziging  had  ondergaan, .  het  tegendeel 
waarvan  trouwens  ook  door  niemand  was  of  wordt  beweerd. 
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„Ten  gevolge  van  die  beslissing  benoemde  de  kntr  den 
requestrant  van  cassatie  tot  voogd. 

„Op  het  daartegen  door  de  gereqn  ingesteld  appèl  beslist 
evenwel  de  Rechtb.,  dat  het  aangebodene,  te  weten  het 
briefje  in  verband  met  den  inventaris  en  daarmee  overeen- 
komende, op  voldoe  ij  de  wijze  aan  den  toezienden  voogd 
heeft  aangegeven  het  vermogen  des  minderjarigen,  dat  die 
bescheiden  in  hun  verband  alzoo  mogen  gezegd  worden  de 
plaats  te  bekleeden  van  den  in  de  wet  bedoelden  staat, 
zonder  dat  het  afdoett  dat  niet  nog  bovendien  daarbij  was 
gevoegd,  eene  schriftelijke  verklaring  van  ongewijzigdheid, 
omdat  de  wet  zulks  niet  eischt. 

„De  Rechtb.  vernietigt  mitsdien  die  beschikking  des  kntr 
en  handhaaft  den  eersten  gereqe  in  de  voogdij. 

„Ten  opzichte  van  het  middel: 

„Uit  het  bovenstaande  volgt  al  dadelijk,  dat  het  middel, 
voor  zooveel  het  gericht  is  tegen  het  fond  der  zaak,  onge- 
grond is.  De  requestrant  beweert  toch  niet,  dat  eene  boe- 
delbeschrijving vergezeld  van  eene  door  den  notaris  daaruit 
getrokken  berekening  van  het  cijfer  van  het  vermogen  des 
minderjarigen,  rechtens  niet  zou  kunnen  zijn  de  staat  van 
a.  407.  Trouwens,  wat  zou  die  staat  dan  wel  anders  moeten 
wezen,  en  hoe  zou  dè  voogd  beter  en  praktischer  aan  zijne 
verplichting  kunnen  voldoen,  dan  door  de  aanbieding  van 
dergelijke  betrouwbare  bescheiden? 

„De  req.  pleit  in  cassatie  evenmin  den  door  den  kntr 
gestelden  eisch,  dat  bij  den  staat  of  den  inventaris  behoort 
gevoegd  eene  verklaring,  dat  het  vermogen  sedert  geen 
wijziging  heeft  ondergaan, 

„En  geen  wonder,  want  die  eisch  is  uitdrukkelijk,  als 
buiten  de  wet,  verworpen,  juist  door  het  arr.  van  den  H.-R. 
van  3  Dec.  1885  (v.  d.  Hon.,  B.-R.,  LI,  420)  in  de  Memorie 
aangehaald.  Trouwens  in  de  aanbieding  der  stukken,  wan- 
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neer  ook  opgemaakt,  geschreven  of  onderteekend,  ligt  altijd 
vanzelf  de  verklaring  opgesloten,  dat  zij  den  toestand  van 
het  oogenblik  der  aanbieding  aangeven,  tenzij  het  tegen- 
deel door  aange voegde  wijzigende  opgaven  wordt  gemani- 
festeerd. 

„De  geheele  aanval  van  het  middel  komt  dus  neer  op  de 
grief,  dat  de  bijgevoegde  nota  niet  zou  zijn  onderteekend, 
noch  gedagteekend,  noch  daaromtrent  beslist,  dat  zij  met 
den  inventaris  zou  zijn  opgemaakt  kort  vóór  het  tweede 
huwelijk.  Dit  alles  is  echter  irrelevant. 

„De  nota  is  explicatief  en  van  den  inventaris,  de  Rechtb. 
neemt  feitelijk  aan,  dat  zij  door  den  voogd  is  aangeboden 
aan  den  toezienden  voogd,  gelijktijdig  met  den  inventaris 
en  vóór  het  huwelijk.  Niets  daarvan  wordt  ook  betwist. 
Dat  de  Rechtb.  zou  moeten  beslissen,  dat  zulks  kort  vóór 
het  huwelijk  was  geschied,  waar  staat  zulks  geschreven  en 
welk  a.  is  door  zulk  beweerd  défaut  de  motif  geschonden  ? 

„De  tijd  tusschen  de  ontbinding  van  het  eerste  en  het 
sluiten  van  het  tweede  huwelijk,  tusschen  welke  punten 
de  inventaris  ligt,  is  in  casu  nog  korter  dan  in  het  geval 
van  het  aangehaalde  arr.  van  den  H.-R.  De  geheele  waar- 
deering bovendien,  of  zulke  omstandigheden  in  casu  concreto 
gewicht  in  de  schaal  leggen,  staat  ter  waardeering  van 
den  judex  facti,  te  meer  waar,  gelijk  ook  in  casu,  wijzi- 
ging van  het  vermogen  des  minderjarigen,  sedert  den  dood 
der  moeder  en  tot  aan  het  tweede  huwelijk  door  niemand 
is  beweerd. 

„De  Rechtb.  heeft  bij  hare  beslissing  eigenlijk  het  arr. 
van  den  H.-R.  in  1855  geheel  gevolgd. 

„Daarbij  komt  nog  ten  allen  overvloede  dit: 

„Ondersteld,  het  zij  juist,  wat  kntr  en  Rechtb.  aannemen, 
dat  de  klacht  over  des  voogds  beweerd  verzuim,  ook  toe- 
komt  aan  een  iegenlijk  buiten  den  toezienden  voogd,  dan 
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mag  men  toch  niet  voorbijzien,  dat  de  verplichting  zelve 
inderdaad  is  eene  verplichting  jegens  den  toezienden  voogd. 
En  dan  zal  het  toch  wel  waar  zijn,  dat,  waar,  gelijk  in 
casu,  de  toeziende  voogd  erkent,  dat  de  verplichting  is 
nagekomen,  een  derde  niet  beweren  kan,  dat  hij  zich  daar- 
aan niet  behoeft  te  storen,  doch  eigen  zelfstandig  bewijs, 
geldig  tegenover  hem  als  derde  kan  vorderen  I 

„Hoe  zou  ook  zulk  een  bewijs  in  vele  gevallen  te  leveren 
zijn,  en  wat  werd  er  in  het  leven  van  zulk  eene  opvatting 
en  toepassing  van  a.  407?  Zou  dan  ook  de  pupil,  meer- 
derjarig geworden,  de  verklaring  des  toezienden  voogds 
betwistende,  kunnen  beweren,  dat  wellicht  reeds  sedert 
twintig  jaren  de  voogdij  was  opengevallen,  en  alle  verbind- 
tenissen  door  den  voogd  voor  hem  aangegaan,  nietig  waren  ? 

„Kan  de  requestrant  de  juistheid  van  de  beslissing  der 
Rechtb.  au  fond  niet  met  grond  betwisten,  hij  beproeft 
haar  .voor  die  des  kntr'  de  plaats  te  doen  ruimen  met  de 
bewering,  dat 

a.  het  cas  niet  appellabel  was,  en 

b.  het  appèl  niet  op  richtige  wijze  was  aangebracht. 
„Dat  houdt  echter  geen  van  beiden  steek. 

„Zelfs  al  ware  in  het  onderwerpelijk  geval  louter  quaestie 
van  eene  voogdsbenoeming  als  in  a.  415,  dan  nog  ware 
het  cas  appellabel.  want  de  kntr  .volgde  de  meerderheid 
niet,  vermits  het  stond  twéé  tegen  twéé,  en  alleen  dan 
als  de  meerderheid  is  gevolgd  is  de  benoeming  naar  a.  415 
onaantastbaar.  Yan  non-appellabiliteit  kan  dus  zelfs  bij  de 
voorstelling  van  den  req.  geen  sprake  zijn.  Evenmin  zou 
verzuim  in  de  vormen  van  aanbreng  van  het  appèl  tot 
cassatie  kunnen  leiden,  want  de  vorm  is  niet  op  straffe 
van  nietigheid  voorgeschreven  en  uit  de  beschikking  blijkt 
niet,  dat  over  den  gebezigden  vorm  bij  de  rechtb.  door 
den    req.    is   geklaagd.   Bovendien,  de  kntr  had,  door  den 
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familieraad  niet  te  continaeeren,  (in  welken  raad  trouwens 
de  vadervoogd  geen  zitting  had)  en  door  zijne  uitspraak 
wèl  te  verdagen,  de  opvolging  van  den  in  a.  415  aangegeven 
Yorm  onmogelijk  gemaakt.  Maar  daarmede  kon  zijne  beschik- 
king niet  worden  onttrokken  aan  de  cognitie  der  rechtb.,  niet 
worden  onberoepbaar,  niet,  zooals  de  req.  schijnt  te  meenen, 
eene  voor  cassatie  vatbare  beschikking  in  het  hoogste  ressort. 

„Bovendien  een  geval  als  het  onder werpelijke  is  niet, 
al  neemt  het  er  den  uit  er  lij  ken  vorm  van  aan,  eene  loutere 
voogdsbenoeming,  als  ondersteld  in  a.  415. 

„Immers  het  geval,  —  de  voorliggende  beschikkingen 
bewijzen  het,  —  invol veert  wel  degelijk  eene  rechtstreeks 
tegen  den  vader- voogd,  wegens  geimputeerd  plichtverzuim, 
gerichte  beslissing  omtrent  het  verlies  zijner  voogdij  en  het 
is  niet  denkbaar,  dat  de  vader-voogd  tegen  zulke  beslis- 
sing niet  zou  hebben  zijn  eigen  zelfstandig  recht  van  appèl. 
Dat  recht  evenwél  zou  ook  in.hooge  mate  worden  gecom- 
promitteerd, ja  hem  kunnen  worden  ontfutseld,  zoo  de  weg 
van  a.  415  voor  hem  de  eenig  mogelijke  ware.  Immers  hij 
zal  soms  in  den  geheelen  familieraad  geen  zitting  hebben ! 
Dat  was  in  casu  het  geval.  Wèl  was  de  vader- voogd  op- 
geroepen om  gehoord  te  worden  en  zich  te  verantwoorden, 
doch  in  den  familieraad  had  hij  geen  stem.  Hoe  zal  hij 
dan  in  zulk  een  geval,  wordt  hij  feitelijk  afgezet,  zijn  appèl, 
op  de  wijze  van  a.  415  brengen  bij  de  Rechtb.  P  Maar  ook 
dan  wanneer  de  vader-voogd  wèl  zitting  mocht  hebben  ge- 
had in  den  familieraad,  zou  zijn  appèl  tegen  zijne  opvat- 
ting eenvoudig  onmogelijk  kunnen  worden  gemaakt,  door- 
dat eene  meerderheid  het  eens  was  omtrent  den  persoon 
die,  casu  quo  tot  nieuwen  voogd  moest  benoemd  worden, 
al  was  zelfs  diezelfde  meerderheid,  wat  haar  niet  gevraagd 
wordt,  van  oordeel,  dat  de  vader-voogd  zijn  plicht  uit  a. 
407,  nief-had  verzuimd! 
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„Men  moet  dus  a.  415  niet  buiten  zijn  eigenaardig  ter- 
rein uitbreiden.  Het  a.  geeft,  daar  waar  het  eene  zuivere 
keuze  van  een  voogd  geldt,  een  praktisch  en  eenvoudig 
middel  om  de  benoeming  door  den  hoogeren  rechter  te 
laten  revideeren. 

„Zoodra  echter  de  voogd- benoeming  niet  meer  een  zui- 
vere persoonsquaestie  is,  .maar  de  ontzetting,  de  negatie 
of  het  verlies  van  of  uit  een  andere  voogdij  in  zich  sluit, 
of  andere  complicaties  in  zijn  schoot  verbergt,  dan  schie- 
ten voor  het  wettelijk  regres  der  aldus  buitenstaanden, 
doch  rechtens  belanghebbenden,  de  vormen  van  a.  415  te 
kort  en  hebben  die  belanghebbenden  recht  op  hun  eigen 
zelfstandige  vormen  en  termijnen. 

„Men  denke  zich  bij  voorbeeld  het  geval,  dat  de  kntr, 
de  unanieme  keuze  van  den  familieraad  volgend,  iemand 
tot  voogd  of  tot  curator  benoemt.  Maar  nu  is  er  een  langst- 
levende vader  of  moeder,  of  er  is  een  echtgenoot  der  cu- 
randa!  Zal  nu  de  benoeming  onaantastbaar  wezen,  omdat 
appèl  volgens  a.  415  uitgesloten  is,  en  de  vader  of  de 
echtgenoot  het  gemeene  recht  van  a.  415  B.-R.  in  dit 
tamelijk  urgente  geval  juist  niet  mag  gebruiken? 

„Meent  men  dat  deze  casuspositie  uit  het  absurde  is 
getrokken,  het  zou  nog  te  bezien  staan,  doch  men  denke 
zich  dan  het  zeer,  zelfs  volkomen  ter  goeder  trouw  moge- 
lijke, geval  van  een  testamentairen  voogd,  die  door  zulk 
eene  datieve  voogdij  met  een  unaniemen  familieraad  werd 
geïgnoreerd. 

„In  al  zoodanige  gevallen,  waar  de  handeling  der  voogds- 
benoeming iets  meer  en  iets  anders  in  zich  sluit  dan  een- 
voudig het  al  of  niet  aanstellen  van  hem  die  door  de 
meerderheid  van  den  familieraad  wordt  aangeduid,  staat 
men  voor  dit  dilemma,  om  of  den  buitenstaanden  in  zijn 
recht  gekrenkten  derde  over  te  leveren  aan  de  meerderheid 
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van  den  familieraad,  of  hem  de  gewone  rechtsmiddelen 
van  het  gemeene  recht  niet  te  ontzeggen. 

„En  dan  kan  de  rechte  keuze  moeilijk  twijfelachtig  zijn. 

„Want  het  behoeft  ook  wel  niet  speciaal  nog  opgemerkt, 
dat  tegen  het  wegvallen  van  de  faculteit  van  appèl,  de 
bevoegdheid  om  in  cassatie  te  komen  onmogelijk  een  red- 
middel voor  den  in  zijn  recht  gekrenkte  kan  opleveren. 
Immers,  uit  de  beschikking,  tegen  welke  hij  in  cassatie 
zou  moeten  komen:  „de  benoeming  van  zekeren  voogd  of 
curator  over  zekeren  minderjarige  of  curanda",  zou  juist 
van  de  krenking  van  recht  waarover  hij  te  klagen  heeft;, 
met  geen  tittel  of  jota  blijken,  juist  omdat  het  er  ten 
eenenmale  bij,  zou  kunnen  zijn  geïgnoreerd. 

„Incidenteel  wordt  door  de  gereqn  voorgesteld  als  middel 
van  cassatie :  schending  en  verkeerde  toepassing  van  a.  407 
en  427  B.-W.: 

omdatr  vermits  de  bij  dat  a.  den  voogd  opgelegde  ver- 
plichting, is  eene  verplichting  jegens  den  toezienden  voogd 
en  strekt  om  dezen  omtrent  het  vermogen  des  minderjari- 
gen in  de  lichten,  in  elk  geval,  ook  dan  als  men  zich  de 
verplichting  denkt  als  eene  ten  behoeve  van  den  pupil 
zelven,  de  toeziende  voogd  dat  belang  des  minderjarigen 
vertegenwoordigt,  het  beklag  wegens  niet  of  niet  behoorlijke 
vervulling  dier  verplichting,  ook  alleen  den  toezienden 
voogd  toekomt,  en  de  req.  dus  niet- ontvankelijk  had  be- 
hooren  te  worden  verklaard  in  zijn  aan  den  kntr  gericht 
verzoek. 

„Tegen  de  stelling  van  het  middel  en  de  daarop  ge- 
gronde exceptie  van  niet-ontv  ankelij  kheid,  wordt  alleen 
aangevoerd,  dat  a.  407  zou  zijn  van  publieke  orde. 

„Het   is  intusschen  niet  duidelijk  hoe  de  publieke  orde 

met  het  voorschrift  is  gemoeid.  Doch  al  ware  het  zoo,  dan 

volgt  daaruit  nog  niet,  dat  elk  en  een  iegelijk  is  gequali- 
Burgerlijk  Refht  enz.  LVIII.  3 
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ficeerd  die  publieke  orde  tegen  inbreuk  te  helpen  bewaren. 

„Het  had  dan  op  den  weg  gelegen  de  handhaving  van 
het  voorschrift  aan  het  O.-M.  op  te  dragen,  doch  nu  dat 
niet  is  geschied,  laat  zich  moeilijk  een  ander  gevolg  den- 
ken, dan  dat  de  handhaving  is  toevertrouwd  aan  hem, 
jegens  wien  de  verplichting  is  voorgeschreven  en  die  tegen- 
over den  voogd,  bij  strijdig  belang ,  bij  uitsluiting  van  elk 
ander,  den  minderjarige  vertegenwoordigt,  wat  dan  ook 
van  publiek  belang  is. 

„Op  deze  gronden  wordt  voor  de  verweerders  verzocht, 
primario  verwerping  van  het  beroep,  subsidiair  vernieti- 
ging van  de  beschikking  der  rechtb.  en  dat  de  H.-R. , 
doende  wat  de  rechtb.  had  behooren  te  doen,  vernietige 
de  beschikking  des  kntr'  en  den  req.  verklare  niet-ontvan- 
kelijk  in  zijn  verzoek. 

„Kosten  rechtens. 

(get.)  Ylielander  Hein,  proc. 

II.  Door  eene  Memorie  ter  bestrijding  van  het  bij  dit 
laatste  request  ingestelde  incidenteele  beroep. 

Aan  den  Hoogen  Baud  der  Nederlanden. 

„Geeft  eerbiedig  te  kennen : 

„J.  W.  Sr.,  enz., 

„dat  de  gerequestreerden  bij  hun  antwoord  tevens  een 
incidenteel  middel  van  cassatie  hebben  voorgesteld,  en  de 
requestrant  daarop  het  volgende  antwoordt: 

„dat  bij  het  incidenteel  middel  wordt  beweerd,  dat,  wijl 
het  bij  a.  407  B.-W.  eene  verplichting  tegen  den  toezien- 
den  voogd  zou  betreffen,  ook  aan  dezen  alleen  het  beklag 
zoude  toekomen  wegens  de  niet  behoorlijke  vervulling  dezer 
verplichting,  zoodat  de  requestrant  in  zijn  verzoek  aan  den 
kntr  niet-ontvankelijk  verklaard  moest  zijn; 

„dat  dit  middel  is  ongegrond; 
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„dat  toch,  afgescheiden  van  de  hieromtrent  in  de  be- 
schikking a  quo  aangevoerde  redenen,  bij  het  middel  wordt 
voorbijgezien,  dat  in  het  geval  van  a.  407  de  voogdij  ver- 
loren wordt,  dat  is  van  rechtswege  en  zonder  rechterlijke 
beslissing;  vergelijk  H.-R.  19  April  1883  (v.  d.  Hon.  B.-R. 
XL VIII  318),  zoodat  de  wet  ook  niet  heeft  aangewezen 
wie  tot  het  verzoek  aan  den  rechter  bevoegd  zoude  zijn, 
gelijk  b.v.  in  a.  438  wel  is  geschied,  en  hieruit  reeds 
verklaard  wordt  waarom  „de  handhaving  van  het  voor- 
schrift", gelijk  gercquestreerden  zich  uitdrukken,  niet  is 
opgedragen  aan  het  O.-M. ; 

„dat  het  dus  niet  de  vraag  kan  zijn,  wie  bevoegd  is 
om  zich  wegens  niet-opvolging  van  a.  407  te  beklagen, 
maar  het  alleen  de  vraag  kan  zijn,  wie,  waar  de  voogdij 
is  opengevallen,  de  bevoegdheid  heeft  om  de  benoeming 
van  een  voogd  aan  den  rechter  te  vragen; 

„dat  de  oorspronkelijke  requestrant  dan  ook  geen  ander 
verzoek  tot  den  kntr  heeft  gericht  als  tot  benoeming  van 
een  voogd,  en  hij  in  dat  verzoek  ongetwijfeld,  volgens 
a.  407,  was  ontvankelijk; 

„dat  de  requestrant,  zich  niet  bevoegd  achtende  om  in 
eene  wederlegging  der  door  de  gerequestreerden  overigens 
gevoerde  feitelijke  en  rechts-beweringen  te  treden,  zich 
bepaalt  tot  de  verklaring,  dat  hij  handhaaft,  hetgeen  in 
zijn  request  tot  cassatie  ontwikkeld  wordt; 

„Op  welke  gronden  de  requestrant  den  H.-R.  eerbiedig 
verzoekt,  het  subsidiair  door  gerequestreerden  ingesteld 
incidenteel  beroep  in  cassatie  te  verwerpen. 

(get.)  W.  Thorbecke." 

De  Proc.-G.  Mr.  Polis  nam  de  volgende  conclusie: 

„De  Proc.-G.  enz.; 

„Gezien    vorenstaand   request,  het  daartegen  ingediende 
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antidotaat   request   en    de    ter    bestrijding    van    de  bij  dit 
laatste  ingestelde  mckfonteele  beroep  ingediende  Memorie; 

„O.,  ten  aanzien  van  het  tot  staving  van  het  principale 
beroep  voorgestelde  middel,  en  wel  in  de  eerste  plaats 
met  betrekking  tot  de  daarbij  beweerde  niet-appeliabiliteit 
van  de  door  den  kntr  in-  deze  gegeven  beschikking; 

„dat  die  bewering  geen  steun  vindt  in  het  daarvoor 
aangevoerde  a.  415  B.-W.,  omdat  hier  niet  werd  opgeko- 
men tegen  de  keuze  van  de  door  den  kntr  tot  voogd  be- 
noemden persoon,  maar  tegen  de  bevoegdheid  van  den 
kntr  om  tot  de  benoeming  van  een  nieuwen  voogd  over 
te  gaan,  (cf.  arr.  in  raadkamer  van  20  Nov.  1891;  v.  d. 
Hok.  B.-M.  LVII,  348). 

„O.,  met  betrekking  tot  de  tweede  bewering  in  hetzelfde  mid- 
del, dat  in  strijd  met  de  wet,  door  de  recht b.  als  een  behoor- 
lijke staat  van  het  vermogen  van  den  minderjarige  zou  zijn 
aangemerkt  een  onge.dagteekend  en  ongeteekend  geschrift, 
waarvan  niet  blijkt,  dat  het  kort  vóór  het  nieuw  huwelijk 
door  den  voogd  aan  den,  toezienden  voogd  is  aangeboden; 

„dat  ook  dit  beweren  is  onjuist; 

„dat  toch  bij  de  beklaagde  beschikking  niet  als  een  be- 
hoorlijke staat  der  goederen,  welke  het  vermogen  vanden 
minderjarige  uitmaken,  is  aangemerkt  alleen  het  in  het 
middel  bedoelde  geschrift,  maar  het  ten  blijke  van  goed- 
keuring door  den  toezienden  voogd  onderteekend,  hem  door 
den  vader-voogd  ter  hand  gestelde  briefje  in  verband  en 
overeenkomende  met  de  op  den  2en  Juli  1879  in  tegenwoor- 
digheid van  den  toezienden  voogd  opgemaakte  notarieele  boe- 
delbeschrijving van  de  tvsschen  den  vader-voogd  en  de  moeder 
van  den  minderjarige  bestaan  hebbende  gemeenschap  en  de 
nalatenschap  der  moeder;  dat  dit  niet  is  in  sitrijd  met  a. 
407  B.-W.,  vermits  daarbij  voor  den  staat,  die  aan  den 
toezienden   voogd  moet  worden  aangeboden,  geen  vorm  is 
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voorgeschreven,  zoodat  de  Traag,  of  de  aangeboden  be- 
scheiden als  een  behoorlijke,  het  vermogen  des  minderjari- 
gen aanwijzende  staat  kunnen  worden  aangemerkt,  is  van 
feitelijken  aard,  terwijl  de  beslissing  van  de  rechtb.  ook 
niet  wordt  gevitieerd  daardoor,  dat  niet  is  uitgemaakt,  dat 
het  hier  bedoelde  briefje  kort  vóór  het  nieuwe  huwelijk  is 
geschreven  en  overgegeven,  omdat  vaststaat,  dat  het  niet 
is  geschreven  en  overgegeven  na  dat  huwelijk  en,  nu  de 
wet  niet  bepaalt  binnen  welken  termijn  vóór  het  nieuwe 
huwelijk-  de  staat  van  a.  407  B.-W.  moet  worden  aange- 
boden, het  in  ieder  bijzonder  geval  aan  den  rechter  moet. 
worden  overgelaten  te  beoordeelen,  of  dit  kort  genoeg  vóór 
het  aangaan  van  het  nieuwe  huwelijk  heeft  plaats  gehad,  om 
te  kunnen  aannemen  dat  de  aangeboden  staat  den  vermogens- 
toestand op  het  tijdstip  van  het  nieuwe  huweljjk  aanwijst ; 

„O.,  dat  dus  het  principale  beroep  is  ongegrond; 

„O. ,  dat  bij  het  tot  staving  van  het  incidenteele  beroep 
voorgestelde  middel,  wordt  opgekomen  tegen  de  ontvankelijk- 
verklaring  van  den  nu  req.  ten  principale  in  zijn  aan  den 
kntr  gericht  verzoek;. 

„dat  het  middel  alleen  ter  sprake  kan  komen,  indien  het 
ten  principale  voorgestelde  middel  gegrond  mocht  worden 
bevonden,  doch  dat  alsdan  op  dit  incidenteele  middel  de 
beklaagde  beschikking  niet  zou  kunnen  worden  gecasseerd, 
omdat  niet-vervulling  der  bij  %.  407  B.»W.  aan  den  voogd 
opgelegde  verplichting,  niet  ontzetting  uit,  maar  verlies 
van  de  voagdjj  ten  gevolge  heeft,  de  wet  bepaalt  dat  in 
dit  geval  een  nieuwe  voogd  moet  worden  benoemd,  niet 
dat  alleen  de  toeziende  voogd  de  benoeming  van  een  nieu- 
wen voogd  zal  kunnen  vragen,  en  de  wet  zooals  zij  hiidt 
moet  worden  toegepast,  al  ware  het  mogelijk  dat  dit  in  de 
praktijk  tot  moeielijkheden  kan  aanleiding  geven,  waaraan 
de  wetgever  niet  heeft  gedaoht; 
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„Concludeert  tot  verwerping  van  het  beroep,  met  veroor- 
deeling van  den  req.  J.  W.  Sr.  in  de  kosten." 

BESCHIKKING.  —  „De  H.-R.  d.  Ned.,  enz.; 

„0.,  ten  aanzien  van  het  bij  het  principale  request 
voorgestelde  middel,  dat  daarbij  in  de  eerste  plaats  is  be- 
weerd, dat  de  beschikking  van  den  kntr  in  deze  niet  zoude 
zijn  vatbaar  voor  hooger  beroep; 

„O.,  dat  bij  a.  415  B.-W.  alleen  wordt  bepaald,  dat  de 
benoeming  van  een  voogd  door  den  ktnr  gedaan,  dadelijk 
van  kracht  zal  zijn,  indien  de  kntr  den  persoon  benoemt, 
die  door  de  meerderheid  van  de  leden  der  familie  is  aan- 
geduid ;  dat  hier  dan  ook  tegen  dien  persoon  geen  bezwaar 
wordt  gemaakt,  maar  wel  tegen  de  bevoegdheid  van  den 
kntr  om  een  nieuwen  voogd  te  benoemen,  zoodat  de  eerste 
bewering  van  het  middel  is  ongegrond; 

„O.,  ten  aanzien  van  de  tweede  bewering,  dat  in  de 
tweede  plaats  bij  het  middel  wordt  beweerd,  dat  de  rechtb. 
in  strijd  met  de  wet  een  ongedagteekend  en  ongeteekend 
geschrift,  waarvan  niet  blijkt  dat  het  kort  vóór  het  nieuwe 
huwelijk  door  den  voogd  aan  den  toezienden  voogd  is  aan- 
geboden, als  een  behoorlijke  staat  van  het  vermogen  van 
den  minderjarigen  heeft  aangemerkt; 

„O.,  dat  ook  die  bewering  is  ongegrond,  vermits  de 
rechtb.  niet  alleen  dit  briefje,  maar  dit  briefje,  ten  blijke 
van  goedkeuring  door  den  .toezienden  voogd  onderteekend, 
in  verband  met  den  op  2  Juli  1879  opgemaakten  inven- 
taris als  een  behoorlijke  staat  heeft  aangemerkt,  en  die 
beslissing,  daar  de  wet  voor  dien  staat  geene  vormen  heeft 
voorgeschreven,  is  feitelijk,  en  dus  geheel  en  al  staat  ter 
beschikking  van  den  judex  facti ; 

„O.,  dat  het  principale  middel  dus  is  ongegrond; 
„O.,    ten   aanzien   van  het  incidenteele  middel  van  cas- 
satie, dat  dit  alleen  in  aanmerking  kan  komen,  indien  het 
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principale  middel  gegrond  ware,  zoodat  het,  nu  dit  middel 
wordt  geoordeeld  te  zijn  ongegrond,  niet  kan  worden  on- 
derzocht ; 

„Verwerpt  het  beroep  in  cassatie/' 


N°.  3246.  —  Arrest  van  15  Januari  1892. 
(A.  764,  765,  791  K.) 

Wordt  door  de  toet  aan  den  schuldenaar,  die  aangifte  tot 
faillietverklaring  heeft  gedaan,  een  hooger  beroep  toege- 
kend tegen  de  beschikking,  waarbij,  in  strfjd  met  die 
aangifte,  het  faillissement  wordt  geweigerd  of  niet  uit- 
gesproken? —  Neen. 

Wordt  zoodanig  beroep  toegekend  aan  den  Off.-v.-J.  tegen 
eene  besehikking,  waarbij  diens  vordering  tot  failliet- 
verklaring werd  afgewezen?  —  Neen  !). 

In  deze  zaak  (van  G.  H.  van  Embden  Andbes,  te  Lon- 
den, Adv.  Mr.  B.  M.  Vlielandeb  Hein,  ca  de  Naamlooze 
Vennootschap :  „Moluksche  Handels  vennootschap",  gevestigd 
en  kantoor  houdende  te  Amsterdam,  Adv.  Mr.  W.  Thorbecke) 
werd  door  den  Adv.-G.  Patijn,  namens  den  Proe.-GK,  de 
volgende  conclusie  genomen: 

„De  eenige  vraag,  waartoe  het  in  deze  voorgesteld  cas- 
satie-middel :  schending  en  verkeerde  toepassing  vana.  764, 
765  en  791  K.,  332  B.-R,  en  1,  2,  53,  54,  en  69  R.-O., 
aanleiding  geeft  is  deze,  of  ook  de  schuldenaar,  wiens  aan- 
gifte tot  faillietverklaring  is  afgewezen,  van  die  beschik- 
king kan  komen  in  hooger  beroep. 

„Die  vraag  werd  vroeger  door  het  gerechtshof  van  Noord- 


*)  Eene  beschikking  van  den  H.-R.  van  19  Juli  1887  (v.  d.  Hon. 
B.-R.,  LUI,  280)  behelst  eene  uitspraak  in  tegenovergestelden  zin. 
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Holland  op  9  Juli  1864  (W.  2609),  door  het  gerechtshof 
te  'sGravenhage  bij  beschikking  van  20  Juni  1887  (W. 
5514),  en  ook  nu  weder  door  het  gerechtshof  te  Amster- 
dam ontkennend  beantwoord. 

„M.  i.  terecht. 

JDat  in  onze  rechtsinstellingen  appèl  niet  is  een  rechts- 
middel, dat  in  elk  speciaal  gegeven  wordt,  maar  in  het 
algemeen  tegen  de  vonnissen  der  rechtbn  bestaat,  geef  ik 
gaarne  toe.  Niet  twijfelachtig  dan  ook  of  a.  332  B.-R. 
geldt  als  algemeene  regel,  tenzij  de  wet  hooger  beroep 
uitdrukkelijk,  —  of  wel,  door  de  zaak  anders  te  regelen,  — 
stilzwijgend  uitsluit. 

„Zulk  een  geval  .bestaat  m.  i.  in  a.  791  E.  Bij  dat  a. 
toch  heeft  men,  zooals  Holtius  (Het  Ned.  Faillitenregt, 
2*  üitg.,  blz.  235)  leert,  den  geheelen  recursus  willen  bepa- 
len en  afdoende  regelen.  Het  volgt  uit  de  woorden  der 
Regeering,  medegedeeld  bij  Voorduin  X,  726.  „Het  opstel  — 
zoo  zeide  de  Regeering  bij  dit  a.  —  „bepaalt  de  wijze, 
„waarop  de  schuldenaar  en  alle  belanghebbenden,  hetzij 
„door  het  middel  van  verzet,  hetzij  door  het  middel  van 
„hooger  beroep  tegen  de  faillietverklaring,  of  de  schuld- 
veischers  tegen  de  weigering  van  hun  verzoek  zullen  kun- 
„nen  opkomen'7. 

„Dat  de  wetgever  zou  bedoeld  hebben  daarnevens  voor 
den  schuldenaar  het  gewoon  beroep,  in  geval  van  afwij- 
zing van  zijn  verzoek,  te  laten  bestaan,  is  minstens  onaan- 
nemelijk, zooals  terecht  wordt  betoogd  in  de  reeds  hierboven 
vermelde  beslissing  van  het  gerechtshof  in  Noordholland 
en  door  Mr.  E.  J.  Asser  in  de  B.-R.  III,  427,  —  en  wan- 
neer men  bedenkt  dat  a.  791  K.  niet  alleen  eenige  ter- 
mijnen wijzigt,  —  zooals  aan  de  zijde  des  eischers  is  beweerd, 
maar  de  rechtsmiddelen,  den  modus  procedendi  èn  de  ter- 
mijnen aanwijst,  voor  het  geval  een  door  de  schuldeischers 
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verzochte  failliet-verklaring  is  uitgesproken  of  afgewezen.  Zoo 
besliste  ook  de  H.-R.  op  HJan.  1884  (Rechtspr.  CXXXVI, 
59 ;  v.  d.  Hon.,  B.-R.,  XLIX,  400),  „dat  a.  791  K.  de  wijze  van 
„rechtspleging  bij  aanvragen  tot  failliet-verklaring  regelt". 

„Terwijl  ik  dan  ook  bij  al  de  schrijvers  over  ons  Ned. 
Handelsrecht  geen  enkelen  heb  aangetroffen,  die  de  meening 
voorstaat,  dat  de  schuldenaar  het  recht  van  appèl  zou 
hebben  tegen  eene  afwijzende  beschikking  op  zijn  verzoek 
tot  failliet-verklaring  (zie  Mr.  Kist,  Handelsrecht  VI,  63 
vlg. ,  de  Wal,  Handelsrecht  III,  41,  en  Asser,  Ned.  Han- 
delsrecht, 119),  leert  Holtius  (11.  pag.  233);  „Het  O.-M. 
„heeft  tegen  de  afwijzing  zijner  aanvraag  tot  failliet-ver- 
„ klaring  geen  hooger  beroep,  evenmin  als  de  koopman 
„zelf,"  —  en  hetzelfde  zeggen  Mr.  de  Pnrro  (Wetb.  v. 
Kooph.  §  576,  pag.  495)  en  Mr.  E.  J.  Asser,  in  de  reeds 
door  mij  geciteerde  plaats  in  de  B.-R. 

„Yan  dezelfde  meening  gaat  ook  het  thans  aanhangig 
wetsontwerp  op  het  faillissement  en  de  surséance  van 
betaling  uit,  dat,  nadat  het  in  a.  8  het  verzet  en  het 
hooger  beroep  op  het  voetspoor  van  ons  a.  791  E.  regelt, 
in  a.  9  bepaalt:  „Bij  afwijzing  van  de  aangifte  of  aan- 
vrage tot  failliet-verklaring  bestaat  mede  recht  van  hooger 
„beroep  gedurende  acht  dagen  na  den  dag  der  afwijzing", 
en  waarbij  de  Regeering  in  de  M.  v.  T.,  pag.  18,  aantee- 
kent:  „dat  het  wensohehjk  wordt  geacht  ook  den  schulde- 
vnaar  dit  recht  te  geven" 

„De  eveneens  bij  pleidooi  gevoerde  bewering,  dat  men 
zich  nimmer  op  a.  791  heeft  beroepen  om  daaruit  des 
schuldenaars  recht  om  in  cassatie  te  komen  te  betwisten, 
en  dat,  aangezien  dit  rechtsmiddel  in  het  a.  niet  wordt 
uitgesloten,  nu  ook  hooger  beroep  voor  hem  zou  blijven 
bestaan,  is  zeer  zeker  onjuist,  omdat  cassatie  openstaat 
tegen   alle   handelingen  van  hoven  en  rechtbanken  —  en 
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a.  791,  alleen  handelende  over  appèl,  —  de  bepaling  omtrent 
cassatie  intact  laat. 

„Het  voorgestelde  middel  mij  mitsdien  ongagrond  voor- 
komende, heb  ik  de  eer  te  concludeeren  tot  verwerping  van 
het  beroep,  met  veroordeeling  van  den  eischer  in  de  kosten.9' 
ARREST.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz.; 
„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 
„O.,    dat   als   middel  van  cassatie  is  aangevoerd:  schen- 
ding  en    verkeerde  toepassing  van  de  a.  764,  765  en  791 
E.,     332    B.-R.    en    1,    2,    53,    54    en    69    R.-O.,    omdat 
het  Hof  recht  van  appèl  ontzegt  aan  de  partij,  wier  eigen 
aangifte    tot    failliet-verklaring,    hetzij    rechtstreeks,  hetzij 
na  tusschengekomen  verzet  van  schuldeischers,  gelijk  in  casu, 
gevolgd  is  door  een  vonnis,  uitsprekende  dat  voor  failliet- 
verklaring geen  termen  bestaan; 

„O.,  daaromtrent,  dat  in  a.  791  E.,  blijkens  de  geschie- 
denis, het  onderwerp  van  het  opkomen  tegen  beschikkingen, 
waarbij  failliet-verklaring  wordt  uitgesproken  of  geweigerd, 
geheel  is  geregeld  zoowel  wat  betreft  de  personen  door 
wie,  als  de  beschikkingen  waartegen  kan  worden  opgeko- 
men, en  de  termijnen  binnen  welke  zulks  geschieden  moet, 
en  dat  mitsdien  de  vraag,  welke  het  in  deze  geldt,  niet 
moet  worden  beantwoord  naar  het  algemeen  beginsel  van 
a.  332  B.-R.  in  verband  met  de  a.  764  en  765  E.,  maar 
naar  de  bepalingen  in  a.  791  van  laatstgenoemd  wetboek 
vastgesteld ; 

„O.  nu,  dat  in  gezegd  a.  aan  den  failliet- verklaarden 
schuldenaar  hooger  beroep  of  verzet,  gevolgd  door  hooger 
beroep,  wordt  gegeven  tegen  de  beschikkingen»  waarbij 
zijne  failliet-verklaring  is  uitgesproken  ten  verzoeke  van 
schuldeischers  of  van  het  O.-M.,  (al.  2,  3  en  4);  aan  de 
schuldeischers  hooger  beroep  tegen  beschikkingen,  waarbij 
hun   verzoek   tot   failliet-verklaring   is   afgewezen  (al.  6), 
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en  aan  de  overige  schuldeischers  en  belanghebbenden  Ter- 
zet in  alle  gevallen  van  failliet- verklaring,  en  bij  afwijzing 
hooger  beroep  (al.  7); 

„O.,  dat  daarentegen  aan  den  schuldenaar,  die  aangifte 
heeft  gedaan  tot  failliet-verklaring,  geen  hooger  beroep 
wordt  toegekend  tegen  de  beschikking,  waarbij  in  strijd 
met  die  aangifte  het  faillissement  wordt  geweigerd  of  niet 
uitgesproken,  evenmin  als  aan  den  Off.-v.-J.  tegen  eene 
beschikking,  waarbij  zijne  vordering  tot  failliet-verklaring 
wordt  afgewezen,  en  dat  mitsdien  de  wetgever  geacht  moet 
worden  in  die  gevallen  geen  hooger  beroep  te  hebben  gewild ; 

„O.,  dat  zulks  wordt  bevestigd  door  de  omstandigheid, 
dat  in  a.  791  de  termijnen  voor  al  de  verschillende  geval- 
len zijn  geregeld  en  in  overeenstemming  met  den  aard 
van  het  onderwerp  zeer  kort  zijn  gesteld,  waarmede  het 
weinig  zoude  strooken  wanneer  een  schuldenaar  tegen  het 
vonnis,  waarbij  op  zijne  aangifte  afwijzend  is  beschikt,  in 
hooger  van  den  gewonen  termijn  van  appèl  zou  kunnen 
gebruik  maken; 

„O.,  dat  het  geen  onderscheid  maakt,  of  de  afwijzende 
beschikking  onmiddellijk  is  gevolgd  op  de  aangifte,  dan 
wel  of  de  rechtb.,  gelijk  in  deze  het  geval  is,  na  aanvan- 
kelijk de  failliet- verklaring  te  hebben  uitgesproken,  later 
op  het  verzet  van  een  der  schuldeischers  verklaart,  dat  er 
geen  termen  tot  failliet-verklaring  bestaan,  daar  het  toch 
in  beide  gevallen  eene  beschikking  betreft  op  eigen  aan- 
gifte, en  in  al.  7  aan  den  schuldenaar  in  het  daar  ge- 
noemde geval  evenmin  hooger  beroep  wordt  toegekend; 

„O.,  dat  derhalve  het  aangevoerde  cassatie-middel  is 
ongegrond ; 

„Verwerpt  het  beroep  en  veroordeelt  den  eischer  in  de 
kosten." 
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N°.  3247.  —  Arrest  van  15  Januari  1892. 

(A.  1966  en  v.  B.-W.  j°  ac  50  B.-R.) 

Is  het  voor  de  toelaatbaarheid  van  een  decisoiren  eed  een 
vereischte  dat  deze  kunne  worden  teruggewezen  ?  —  Neen. 

Maakt  het  opnemen  in  het  formulier  van  een  eed  betref- 
fende het  al  dan  niet  sluiten  van  eene  overeenkomst, 
van  het  motief  tot  het  sluiten  dier  overeenkomst,  den 
inhoud  van  dien  eed  tot  eene  gevolgtrekking?  —  Nee». 

Moeten  in  het  vonnis,  waarbij  een  eed  wordt  opgelegd,  de 
gevolgen  van  het  al  of  niet  afleggen  van  den  eed  wor- 
den geregeld?  —  Neen. 

Moeten  in  het  vonnis,  waarbij  een  eed  wordt  opgelegd,  de 
dag  en  )\et  uur  worden  bepaald,  waarop  de  eed  moet 
worden  afgelegd?  —  Neen. 

In  deze  zaak  heeft  de  Adv.-G.  Patijn,  namens  den 
Proc.-G.,  de  volgende  conclusie  genomen: 

„  Twee  middelen  van  cassatie  zijn  bjj  dagvaarding  gesteld. 

„Het  eerste  luidt:  schending  en  verkeerde  toepassing 
van  de  a.  1966  1°,  1967  1°,  1968,  1969  en  1970  B.-W. 
in  verband  met  a.  50  B.-R., 

„a.  omdat  is  toegelaten  een  beslissende  eed,  waarbij  is 
afgeweken  van  een  ingestelden  eisch  en  welke  eed  niet 
teruggewezen  kan  worden; 

„fr.  omdat  de  eed  niet  bevat  een  persoonlijke  daad,  maar 
eene  gevolgtrekking. 

„Welke  moeite  de  geachte  pleiter  voor  den  eischer  zich 
ook  moge  gegeven  hebben  om  de  gegrondheid  van  dit 
middel  aan  te  toonen,  terecht  heeft  m.  i.  de  verweerder 
daarop  geantwoord,  dat  het  deels  zijn  feitelijken  grondslag 
mist,  deels  geen  steun  vindt  in  de  wet  en  dat  het  sub  b 
aangevoerde  eveneens  in  strijd  is  met  de  waarheid. 

„De  vraag  of  een  opgedragen  eed  is  litis-decisoir  en 
verband    houdt   met   den   ingestelden  eisch  is  zeer  stellig 
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van  feit  elij  ken  aard,  en  waar  nu,  zooals  in  ca&u,  de  rech- 
ter uitdrukkelijk  beslist:  „dat  de  daadzaak  en  het  feit,  in 
„de  eedsformule  vermeld ,  in  de  dagvaarding  voorkomen"; 
dat  „de  opgedragen  eed  het  punt  tusschen  partijen  in  ge- 
„  schil  omvat",,  en  „dat  de  eed  tot  beslissing  der  zaak  kan 
leiden",  daar  is  die  beslissing  zeker  feitelijk  en  kan  daar- 
tegen in  cassatie  niet  worden  opgekomen. 

„Dat  de  eed,  zooals  die  is  geformuleerd:  „Ik  zweer  niet 
„te  zijn  overeengekomen,  en  mij  niet  tegenover  den  eischer 
„te  hebben  verbonden  om  hem  uit  te  betalen  eene  som 
„van  f  5000.—,  ten  einde  daardoor  te  geraken  tot  het 
„sluiten  van  een  huurcontract  met  de  Directie  van  den 
„Parkschouwburg  te  Amsterdam",  niet  zou  kunnen  worden 
teruggewezen,  kan  ik  in  de  daad  niet  inzien,  daargelaten 
nog  dat  het  voor  de  toelaatbaarheid  van  den  decisoiren 
eed  geen  vereischte  is,  dat  die  altijd  zou  moeten  kunnen 
worden  teruggewezen,  zooals  volgt  uit  de  bepaling  van 
a.  1970  B.-W. 

„Wat  het  tweede  onderdeel  van  het  middel  betreft,  zoo 
komt  het  mij  eveneens  onjuist  voor,  dat  hier  geen  sprake 
zou  zijn  van  een  persoonlijke  daad.  Het  met  iemand  over- 
eenkomen en  zich  tegenover  hem  verbinden  om  hem  eene 
zekere  geldsom  uit  te  betalen,  is  zeer  zeker  een,  daad, 
waaromtrent  de  twee  partijen,  die  tezamen  handelden,  eene 
verklaring  onder  eede  kunnen  afleggen,  —  en  zij  verliest 
dit  karakter  niet,  door  de  omstandigheid  dat  in  de  eeds- 
formule de  causa  der  verbindtenis  wordt  vermeld. 

„Al  wat  pleiter  voor  den  eischer  heeft  aangevoerd  ten 
betoog©,  dat  we  hier  zouden  te  doen  hebben  met  een 
wetenschapseed,  stuit  af  op  de  beslissing  in  het  vonnis, 
dat  de  eischer  had  gesteld,  dat  gedaagde  zich  had  verbon- 
den tot  betaling  van  f  5000. —  ter  zake  van  eene  tegen- 
praestatie   van   hem    eischer:    het   verleenen  van  toestem- 
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ming,  dat  de  Parkschouwburg  aan  gedaagde  zou  worden 
verhuurd.  De  slotsom  van  dit  alles  is,  zooals  het  vonnis 
het  uitdrukt,  nedergelegd  in  de  in  den  eed  vermelde  oor- 
zaak der  overeenkomst.  Die  uitlegging  van  den  eed  is 
feitelijk,  en  derhalve  in  cassatie  onaantastbaar. 

„Het  tweede  middel  luidt:  schending  en  verkeerde  toe- 
passing van  de  a.  49  en  50  B.-R.  in  verband  met  a.  1971 
B.-W.,  omdat  de  rechter  niet  heeft  geregeld  de  rechtsge- 
ge volgen  van  het  al  of  niet  afleggen  van  den  eed,  onder 
meer  niet  heeft  bepaald  den  dag  en  het  uur,  waarop  de 
eed  zoude  moeten  worden  afgelegd. 

„Terecht  heeft  het  gerechtshof  te  Amsterdam  in  zijn  arr. 
te  dien  aanzien  overwogen:  „dat  nergens  is  voorgeschre- 
ven, dat  het  vonnis,  waarbij  een  opgedragen  eed  wordt 
„toegelaten,  moet  zijn  tevens  eindvonnis,  regelende  de 
„gevolgen  van  het  al  of  niet  afleggen  van  den  eed,  maar 
„dit  laatste  tot  een  nader  vonnis  kan  worden  voorbehouden, 
„nadat  de  eed  zal  zijn  aangenomen  en  afgelegd,  terugge- 
lezen of  geweigerd". 

„Hoe  dus  in  casu  de  in  het  middel  genoemde  *.  zouden 
zijn  geschonden,  kan  ik  niet  inzien,  —  ook  niet  door  de 
omstandigheid,  dat  in  het  vonnis  niet  zijn  vermeld  dagen 
uur,  waarop  de  eed  zou  moeten  worden  afgelegd. 

„A.  50  B.-R.  bepaalt  niet,  dat  de  rechter  in  het  vonnis 
dag  en  uur  moet  bepalen,  en  a.  49  B.-R.  geldt  alleen  voor 
het  daar  vermelde  geval,  dat  „de  rechter  eene  verschij- 
ning van  partijen  beveelt".  Dit  nu  is  in  casu  niet  geschied. 
Verschijning  van  partijen  kan  een  gevolg  zijn  van  het 
gegeven  interlocutoir,  maar  bij  dit  interlocutoir  wordt 
geen  verschijning  van  partijen  bevolen. 

„De  beide  middelen  mij  alzoo  ongegrond  voorkomende, 
concludeer  ik  tot  verwerping  van  het  ingesteld  beroep  met 
veroordeeling  van  den  eischer  in  de  kosten." 
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ARREST.  —  De  H,-R.  d.  Ned.  enz.; 

„Partijen  gehoord;  Gezien  de  stukken,; 

„O.,  dat  als  eerste  middel  van  cassatie  is  voorgesteld: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1966  1°, 
1967  1°,  1968,  1969  en  1970  B.-W.  in  verband  met 
a.  50  B.-R., 

„a.  omdat  is  toegelaten  een  beslissende  eed,  waarbij  is 
afgeweken  van  den  ingestelden  eisch,  en  welke  eed  niet 
teruggewezen  kan  worden; 

„6.  omdat  de  eed  niet  bevat  eene  persoonlijke  daad, 
maar  eene  gevolgtrekking; 

„O.,  wat  betreft  het  eerste  onderdeel  van  dit  middel,  dat 
in  het  bestreden  arrest  wordt  overwogen :  „dat  het  bij  dag- 
vaarding gestelde,  dat  ged.  voor  het  verleenen  van  eischers 
toestemming  om  den  Parkschouwburg  aan  den  ged.  te  ver- 
huren, zich  heeft  verbonden  aan  den  eischer  ƒ5000  te 
voldoen,  geheel  dezelfde  beteekenis  heeft  als  de  in  de  eeds- 
formule omschreven  verbindtenis  van  ƒ5000  te  betalen  ten 
einde  daardoor  te  geraken  tot  het  sluiten  van  het  huurcon- 
tract, zoodat  er  geen  twijfel  overblijft  en  mogelijk  is,  of 
deze  woorden  der  eedsformule  slaan  op  het  aangehaalde 
positum  der  dagvaarding9'; 

„O.,  dat  deze  beslissing,  als  berustende  op  de  uitlegging 
van  de  dagvaarding  en  van  de  eedsformule,  is  van  feite- 
lijken  aard  en  derhalve  in  cassatie  moet  worden  geëerbiedigd ; 

„O.,  dat  er  geen  aannemelijke  grond  is  aangevoerd, 
waarom  de  in  deze  toegelaten  decisoire  eed  niet  zoude 
kunnen  worden  teruggewezen,  terwijl  het  bovendien,  blij- 
kens a.  1970  B.-W.,  geen  vereischite  is  dat  een  decisoire 
eed  altijd  moet  kunnen  worden  teruggewezen; 

„O.,  dat  derhalve  het  eerste  onderdeel  van  het  middel  is 
ongegrond ; 

„O.,  ten  aanzien  van  het  tweede  onderdeel  van  het  middel 
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dat,  blijkens  de  feitelijke  Overweging  van  het  bestreden 
arr.,  de  opgedragen  en  toegelaten  eed  was  van  den  vol- 
genden inhoud:  „Ik  zweer  niet  te  zijn  overeengekomen  en 
mij  <niet  tegenover  den  eischer  te  hebben  verbonden  om 
hem  uit  te  betalen  eene  eom  van  f  5000,  ten  einde  daardoor 
te  geraken  tot  het  sluiten  van  een  huurcontract  met  de 
directie  van  den  Parkschouwburg  te  Amsterdam"; 

„O.,  dat  het  sluiten  eener  overeenkomst  en  het  aangaan 
eener  verbindtenis  zeer  zeker  is  eene  persoonlijke  daad, 
waaromtrent  een  eed  kan  worden  afgelegd,  en  de  opneming 
van  het  motief  tot  het  sluiten  van  zoodanige  overeenkomst 
in  het  eedsformulier  den  inhoud  van  den  eed  geenszins 
maakt  tot  eene  gevolgtrekking; 

„O.,  dat  mitsdien  ook  het  tweede  onderdeel  van  het  middel 
is  ongegrond; 

„O.,  dat  als  tweede  cassatie-middel  is  aangevoerd  schen- 
ding en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  49  en  50  B.-R.  in 
verband  met  a.  1971  B.-W.,  omdat  de  rechter  niet  heeft 
geregeld  de  rechtsgevolgen  van  het  al  of  niet  afleggen  van 
den  eed,  onder  meer  niet  heelt  bepaald  den  dag  en  het 
uur,  waarop  de  eed  zoude  moeten  worden  afgelegd; 

„O.  daaromtrent,  dat  noch  in  a.  50  B.-R.,  noch  in  eenige 
andere  wetsbepaling  is  voorgeschreven,  dat  in  het  vonnis, 
waarbij  een  eed  wordt  opgelegd,  de  gevolgen  van  het  al 
of  niet  afleggen  van  een  eed  zouden  moeten  worden  gere- 
geld, en  dat  van  eene  schending  van  a.  49  B.-R.  hier  geen 
sprake  kan  zijn,  omdat  bij  het  vonnis  geene  verschijning 
van  partijen  is  bevolen; 

O.,  dat  alzoo  ook  het  tweede  cassatie-middel  is  ongegrond ; 

„  Verwerpt  het  beroep  en  veroordeelt  den  eischer  in  de 
kosten." 
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N°,  3248.  —  Arrest  van  22  Januari  1892. 

(A.  1961,  js.  1902,  1903  B.-W.;  a.  57  B.-R.) 

Kan  er  bij  de  erkenning  van  eene  geposeerde  huurovereen- 
komst onder  beroep  op  volledige  betaling,  sprake  zijn  van 
eene  onsplitsbare  bekentenis,  indien  niet  blijkt  dat  daarbij 
de  bedoeling  is  geweest  dat  de  beweerde  betalingen  hebben 
gestrekt  tot  voldoening  van  de  verschuldigde  huur  ?  —  Neen. 

Behoeft  dé  rechter  reden  op  te  geven,  waarom  hij  van  de 
bij  a.  57  B.  R.  toegekende  bevoegdheid  tot  compensatie 
van  kosten  geen  gebruik  heeft  gemaakt?  —  Neen. 

De  Adv.-Gk  Patijn  heeft  namens  den  Proc-G.  in  deze 
zaak  de  volgende  conclusie  genomen: 

„Bij  dagvaarding  zijn  drie  middelen  van  cassatie  gesteld. 

„Het  eerste  luidt:  schending  en  verkeerde  toepassing 
van  a.  1961  B.-W.  in  verband  met  de  a.  1902  en  1903 
van  hetzelfde  wetb.,  doordien  het  Hof,  bij  het  beklaagde 
arr.,  waar  feitelijk  vaststaat,  dat  de  eiseher,  erkennende  de 
geposeerde  huurovereenkomst,  steeds  heeft  ontken  1  iets  aan 
den  verweerder  verschuldigd  te  zijn,  en  zich  steeds  heeft 
beroepen  op  volledige  betaling,  die  geclausuleerde  beken- 
tenis, met  bevestiging  van  het  in  eersten  aanleg  gewezen 
vonnis,  ten  nadeele  des  eischers  heeft  gesplitst,  en  alsnu, 
met  interversie  van  den  bewijslast,  de  plicht  tot  bewijs- 
levering op  den  eiseher  overbrengt, 

„Wanneer  ik  bedenk,  dat  reeds  de  Proc.-GK  in  zijne 
conclusie,  voorafgaande  aan  's  H.-R1.  arr.  van  2  Jan.  1880 
(v.  d.  H.,  B.  R.  XLV,  7)  de  kwestie  over  de  onsplitsbaar- 
heid  van  bekentenis  noemde  „eene  uitgeputte  materie  f'  dan 
zal  de  Raad  —  vertronw  ik  —  het  mij  niet  euvel  duiden, 
wanneer  ik  ook  ten  aanzien  van  dit  eerste  middel,  kort  ben. 

„Ik  geloof  niet,  dat  het,  —  zooals  pleiter  voor  den  eiseher 
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meende,  —  tot  cassatie  moet  leiden,  want  daargelaten  nog, 
dat  mij  's  Hofs  overweging,  dat,  waar  de  oorspronkelijke 
gedaagde,  op  grond  van  de  door  hem  gestelde  betalingen, 
beweert  niets  meer  aan  den  eischer  schuldig  te  zijn,  maar 
deze  omgekeerd  aan  hem,  „dit  een  beroep  is  op  een  feit 
„tot  tegenspraak  van  eens  anders  recht,  waarvan  het  bewijs 
„op  hem  rustte,  doch  dat  niet  geleverd  is",  mij  alleszins 
juist  voorkomt,  verbiedt  al.  2  van  a.  1961  B.-W.  splitsing 
van  bekentenis  niet,  indien  de  schuldenaar  daarbij  tot  zijne 
bevrijding  daadzaken  heeft  aangevoerd,  welker  valschheid 
bewezen  wordt ;  en  waar  nu  de  Bechtb.  aannam,  dat  de 
betalingen,  waarop  de  gedaagde  zich  beriep,  niet  strekken 
tot  betaling  van  de  huur,  daar  overweegt  het  Hof  terecht, 
dat:  „al  zoude  kunnen  worden  aangenomen,  dat  de  appel- 
„lant  (nu  eischer  in  cassatie)  een  geclausuleerde  bekentenis 
„heeft  afgelegd,  dan  nog  het  den  eersten  rechter  volkomen 
„vrijstond  de  door  appellant  tot  zijne  bevrijding  aange- 
roerde daadzaken  te  onderzoeken,  en,  onwaar  bevonden, 
„van  zijne  bekentenis  te  splitsen.'9 

„Het  eerste  middel  kan  m.  i.  niet  opgaan. 

„Het  tweede  luidt:  schending  en  verkeerde  toepassing 
van  a.  1912  B.-W.  in  verband  met  de  a.  1903,  1904  en 
1908  van  dat  wetb.,  doordien  het  Hof  bij  het  beklaagde 
arr.  als  onderhandsch  geschrift  aanmerkt  een  niet  onder- 
teekend stuk,  en  aan  het  daartegen  geopperd  bezwaar  te 
gemoet  komt,  door  voor  onderteekening  te  houden  iets,  wat 
in  den  zin  der  wet  stellig  niet  als  onderteekening  kan 
worden  aangezien. 

„Behalve  dat  het  geen  vereischte  is,  dat  onderhandsche  ge- 
schriften,  waarvan  in  a.  1912  B.-W.  sprake  is,  altijd  ondertee- 
kend moeten  zijn,  —  mist  dit  middel  zijn  feitelijken  grondslag. 
Ik  lees  toch  in  de  3e  overw.  q.  a.  j.  van  het  arr. :  „dat 
„die    rekening    (het   onderhandsch  geschrift,  waarvan  hier 
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„sprake  is)  derhalve  ook  door  den  appellant  P.  A.  onder- 
steekend  is." 

„Het  derde  middel  luidt :  schending  en  verkeerde  toepas- 
sing van  a.  56  B.-R.,  daar  het  Hof  klaarblijkelijk  van 
oordeel  is,  dat,  behalve  de  graad  van  bloed-  of  aanver- 
wantschap, nog  andere  vereischten  moeten  aanwezig  zijn, 
om  compensatie  van  kosten  te  kunnen  toepassen,  waar  de 
wet  alleen  vordert  de  familiebetrekking,  waaruit  dan  volgt, 
dat  compensatie  tusschen  broeders  regel  is,  en  alzoo  de 
uitzondering  althans  op  gronden  behoort  te  steunen,  waar- 
van echter  bij  het  beklaagde  arr.  geen  sprake  is. 

„Volkomen  terecht  is  hierop  voor  den  verweerder  ge- 
antwoord, dat  de  beslissing,  waarop  dit  middel  betrekking 
heeft,  niet  in  het  arr.  te  vinden  is.  Eene  bloote  inzage  van 
a.  56  B.-R.  is  voldoende  om  te  doen  zien,  dat  de  daarin 
vermelde  compensatie  van  kosten  voor  den  rechter  faculta- 
tief\  niet  imperatief  is  geschreven,  —  en  het  Hof  overwoog 
dus  terecht:  „dat  de  eerste  rechter,  hoewel  bevoegd,  niet 
„verplicht  was  de  kosten  tusschen  partijen  te  compenseren, 
„waartoe  ook  den  Hove  geen  termen  voorkomen,"  —  ter- 
wijl voorts  nergens  den  rechter  is  voorgeschreven  te  mo- 
tiveeren,  waarom  hij  vermeent  dat  er  geen  termen  zijn  om 
van  eene  hem  verleende  bevoegdheid  tot  compensatie  ge- 
bruik te  maken. 

„Dit  weinige  zij  voldoende  ter  adstructie  van  mijne 
conclusie,  strekkende  tot  verwerping  van  het  beroep,  met 
veroordeeling  van  den  eischer  in  de  kosten." 

ARREST,  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz. 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„O.  dat  als  eerste  middel  van  cassatie  is  voorgesteld: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  a.  1961  B.-W.,  in 
verband  met  de  a.  1902  en  1903  van  hetzelfde  Wetb., 
doordien   het    Hof  bij    het   beklaagde   arr.,  waar  feitelijk 


52  VERZAMELING    VAN    ARRESTEN. 

vaststaat,  dat  de  eischer,  erkennende  de  geposeerde  huur- 
overeenkomst, steeds  heeft  ontkend  iets  aan  den  verweerder 
verschuldigd  te  zyn  en  zich  steeds  heeft  beroepen  op  vol- 
ledige betaling,  die  geclausuleerde  bekentenis  ten  nadeele 
des  eischers  heeft  gesplitst,  en  alsnu,  met  interversie  van 
den  bewijslast,  den  plicht  tot  bewijslevering  op  den  eischer 
overbrengt ; 

„O.  daaromtrent,  dat  volgens  het  beklaagde  arr.  de 
tegenwoordige  eischer,  de  geposeerde  huurovereenkomst 
erkennende,  heeft  ontkend  iets  aan  den  verw.  schuldig  te 
zijn,  en  tot  staving  daarvan  zich  heeft  beroepen  op  3  be- 
talingen, behalve  de  door  verw.  in  mindering  gebrachte; 

„dat  deze  bekentenis  alleen  dan  als  onsplitsbaar  kan 
worden  aangemerkt,  indien  eischers  bedoeling  daarbij  ge- 
weest is,  dat  de  door  hem  beweerde  betalingen  strekten  in 
voldoening  van  verschuldigde  huur,  omdat  er  alleen  dan 
verband  zou  bestaan  tusschen  de  onderscheidene  deelen  der 
bekentenis ; 

„dat  zoodanige  strekking  volgens  de  feitelijke  beslissing 
van  het  arr.,  door  den  verw.  niet  gesteld  is,  en  bovendien 
uit  verschillende  omstandigheden  wordt  afgeleid,  dat  de 
beweerde  betalingen,  indien  zij  geschied  zijn,  uit  anderen 
hoofde   dan  voor  verschenen  huurpenningen  zijn  geschied; 

„dat  onder  die  omstandigheden  a.  1961  B.-W.  niet  ge- 
schonden is  door  de  schuldplichtigheid  des  eischers  als 
erkend  aan  te  nemen,  daar,  óf  van  eene  onsplitsbare  be- 
kentenis in  het  geheel  geen  sprake  was,  óf  indien  eischer 
alsnog  zou  willen  beweren,  dat  hij  ter  voldoening  der  huur 
betaald  had,  de  valschheid  der  aldus  opgevatte  bijvoeging 
feitelijk  is  uitgemaakt; 

„dat  het  eerste  middel  derhalve  is  ongegrond; 

„O.,  dat  als  tweede  middel  van  cassatie  is  voorgesteld: 
schending    en  verkeerde  toepassing  van  a.  1912  B.-W.,  in 
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verband  met  de  a.  1903,  1904  en  1908  van  hetzelfde 
Wetb.,  doordien  het  Hof  bij  het  beklaagde  arr.  als  onder- 
handsch  geschrift  aanmerkt  een  niet  onderteekend  stuk, 
en  aan  het  daartegen  geopperd  bezwaar  tegemoet  komt 
door  yoor  onderteekening  te  houden  iets,  wat  in  den  zin 
der  wet  stellig  niet  als  onderteekening  kan  worden  aan- 
gezien ; 

„O.  daaromtrent,  dat  dit  middel  zijn  feitelijken  grondslag 
mist,  daar  bij  het  beklaagde  arr.  feitelijk  is  beslist,  dat  de 
rekening,  welke  eischer  bedoelt,  door  hem  P.  A.  ondertee- 
kend is,  terwijl  hij  in  gebreke  is  gebleven  aan  te  wijzen, 
waarom  de  door  het  Hof  als  bestaande  aangenomen  onder- 
teekening in  den  zin  der  wet  niet  als  zoodanig  zou  mogen 
gelden ; 

„dat  ook  het  tweede  middel  derhalve  is  ongegrond; 

„O.,  dat  als  derde  middel  van  oassatie  is  voorgesteld: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  a.  56  B.-R.,  daar 
het  Hof  klaarblijkelijk  van  oordeel  is,  dat,  behalve  de  graad 
van  bloed-  of  aanverwantschap,  nog  andere  vereischten 
moeten  aanwezig  zijn  om  compensatie  ran  koeten  te  kun- 
nen  toepassen,  waar  de  wet  alleen  vordert  de  familiebe- 
trekking, waaruit  dan  volgt,  dat  compensatie  tusschen  broe- 
ders regel  is  en  alzoo  de  uitzondering  althans  op  gronden 
behoort  te  steunen,  waarvan  echter  bij  het  beklaagde  arr. 
geen  sprake  is; 

„O.  daaromtrent,  dat  ook  dit  middel  op  een  onjuisten 
feitelijken  grondslag  berust,  daar  uit  niets  blijkt,  dat  het 
Hof,  gelijk  de  eischer  beweert,  bepaalde  meerdere  vereischten 
voor  de  compensatie  van  kosten  zou  gesteld  hebben ; 

„dat  de  rechter  voorts,  volgens  a.  56  B.-R.,  bevoegd, 
maar  niet  verplicht  is  om  de  kosten  tusschen  broeders  te 
compenseeren,  en  geene  reden  behoeft  ap  te  geven  waarom 
hij  van  die  bevoegdheid  al  dan  niet  gebruik  maakt; 
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„dat  ook  heiderde  middel  mitsdien  is  ongegrond; 
„Verwerpt   het  ingesteld    beroep  in  cassatie  en  veroor- 
deelt den  eischer  in  de  kosten.9' 


N°.  3249.  —  Arrest  van  22  Januari  1892. 

(A.   1374,   1417,  1888,  1902,  1911,  1912  B.-W.  j".  a«.  35—42  v.  h. 
Kon.  besluit  van  14  bept.  1838,  n°.  36,  Regl.  n°  1). 

Is  de  beslissing  —  „dat  de  overgelegde  briefkaart  niet  bewijst 
eene  geldige  rechtshandeling"  — geheel  feitelijk?  —  Ja. 

In  deze  zaak  heeft  de  Adv.-G.  Patijn,  namens  den 
Proc-CK,  de  volgende  conclusie  genomen: 

„Het  middel  is:  schending  en  verkeerde  toepassing  van 
de  a.  1374.  1417,  1888,  1902,  1911,  1912  B.-W.,  35—42 
Kon.-Besl.  van  14  Bept.  1838,  n°  36,  Regl.  I,  omdat  de  ten 
processe  overgelegde  briefkaart,  als  een  erkend  onderhandsch 
geschrift,  tegen  de  partij  toch  altijd  bewees  hetgeen  dat 
geschrift  vermeldde,  dat  namelijk,  door  welke  rechtshan- 
deling dan  ook,  de  zaak  tusschen  partijen  was  afgedaan 
en  geregeld,  en  dat  mitsdien  de  partij,  die  meende  ge- 
rechtigd te  zijn  het  proces  op  nieuw  aan  te  binden,  had 
moeten  bewijzen,  dat  die  door  haar  erkende  afdoening  en 
regeling  van  onwaarde  was,  of  hare  te  niet-doening  of 
ontbinding  had  moeten  vragen,  doch  het  Hof  niet  wegens 
de  mogelijkheid  eener  informeele  transactie  de  aan  den 
inhoud  der  briefkaart  ontleende  defensie  had  mogen  afwij- 
zen, en  zulks  te  minder  omdat;  sloeg  inderdaad  de  brief- 
kaart op  eene  te  voren  gesloten  transactie,  zij  dan,  als 
zijnde  een  geschrift  van  de  partij  afkomstig,  formeel  nog 
voldoende  zou  zijn  om  tegen  haar  het  gesloten  zijn  eener 
transactie  te  bewijzen. 
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„De  zaak  was  van  de  rol  geroyeerd;  en  toen  niettemin 
de  nu  verweerders  het  gestaakte  proces  wilden  voortzetten, 
of  wederom  op  nieuw  beginnen,  beriep  de  eischer  zich 
daarop,  dat  de  doorhaling  met  onderling  goedvinden,  en 
alzoo  contractueel,  was  tot  stand  gebracht,  en  op  den  in- 
houd van  eene  door  de  verweerderes  onderteekende,  tot 
hem  gerichte  briefkaart,  en  beweerde  hij  de  niet-ontvan- 
kelijkheid  van  de  verweerderes  om  de  zaak  voort  te  zetten, 
of  op  nieuw  te  beginnen. 

„Dat  op  den  nu  eischer  de  geheele  bewijslast  rustte  van 
de  gegrondheid  zijner  exceptie,  daarover  zijn  partijen  het 
eens,  zooals  ook  over  de  juistheid  der  beslissing  van  het 
Hof  inden  10"  en  11»  considerans,  dat  niet  de  doorhaling  op 
de  rol  met  onderling  goedvinden  van  partyen  belet,  dat 
eene  der  partijen  deze  wederom  op  de  rol  doet  brengen 
en  voortprocedeert,  maar  dit  uitzondering  lijdt,  als  de 
doorhaling  is  de  uitvoering  door  partijen  gegeven  aan  eene 
tüsschen  haar  getroffen  overeenkomst,  om  een  einde  aan 
de  actie  of  het  proces  te  maken,  zoodat  niet  de  doorhaling 
aan  het  voortzetten  of  weerom  beginnen  van  het  proces  in 
den  weg  staat,  maar  wel  de  geldigheid  der  rechtshande- 
ling, waaraan  door  de  doorhaling  uitvoering  is  gegeven. 
Maar  het  middel  is  gericht  tegen  de  12e  en  13*  overweging 
van  het  arr.,  waar  het  Hof  beslist,  dat  de  ten  processe 
overgelegde  briefkaart  niet  bewijst,  dat  eene  geldige  rechts- 
handeling aan  de  doorhaling  ten  grondslag  ligt,  omdat  die 
briefkaart  volstrekt  niet  inhoudt,  door  welke  rechtshande- 
ling het  hangend  proces  tüsschen  partijen  is  afgedaan  en 
geregeld,  en  de  afdoening  of  regeling,  welke  de  briefkaart 
als  aan  het  schrijven  daarvan  voorafgegaan  vermeldt,  zeer 
wel  kan  zijn  geweest  eene  transactie,  die  dan,  als  niet 
blijkend  schriftelijk  te  zijn  aangegaan,  van  onwaarde  zou  zijn. 

„Ik   geloof  dat  die  beslissing  feitelijk  is,  maar  zij  komt 
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mij  ook  juist  voor.  Niet  alle  overeenkomsten  strekken  den- 
genen  die  ze  hebben  aangegaan  tot  wet,  maar  alleen  de 
wettiglijk  gemaakte  overeenkomsten  (a.  1374  B.-W.) ;  en  kan 
men  dus  ook  al  aannemen,  dat  deze  briefkaart  aantoont, 
dat  er  eene  overeenkomst  tusschen  partijen  gesloten  is, 
die  briefkaart  zegt  niet  welke  overeenkomst  er  gesloten 
is,  en  bewijst  dus  ook  niet  dat  er  gesloten  is  eene  wet- 
tige overeenkomst,  waardoor  de  nu  verweerderes  gebon- 
den was.  En  al  neemt  men  aan,  dat  de  regeling  en  af- 
doening, waarvan  de  briefkaart  melding  maakt,  niet 
slechts  door  overeenkomst,  maar  door  welke  rechtshande- 
ling dan  ook  kan  hebben  plaats  gehad,  die  rechtshande- 
ling  is  in  de  briefkaart  niet  genoemd,  yan  eene  geldige 
rechtshandeling,  welke  dan  ook,  waarbij  de  zaak  vóór  het 
schrijven  der  briefkaart  zou  zijn  geregeld  en  afgedaan,  blijkt 
dus  uit  de  briefkaart  niet,  en  alleen  wanneer  de  regeling 
en  afdoening  der  zaak  op  wettige  wijze  zou  zijn  tot  stand 
gekomen,  zou  de  verweerderes  het  geding  niet  hebben 
mogen  voortzetten.  Maar  ik  herhaal  het,  de  beslissing  van 
het  Hof  moge  juist  of  onjuist  zijn,  maar  de  judex-facti 
heeft  uitgemaakt,  dat  de  briefkaart  geene  geldige  rechts- 
handeling  bewijst,  daar  kan  de  cassatie-rechter  niet  gaan 
uitmaken  dat  zij  dit  wel  doet. 

„Allerminst  kan  den  eischer  worden  toegegeven,  dat 
sloeg  de  briefkaart  op  eene  tevoren  gesloten  transactie, 
zij  dan  formeel  nog  voldoende  zou  zijn  om  tegen  de  ver- 
weerderes het  gesloten  zijn  eener  transactie  te  bewijzen. 
Want,  hoe  dit  ook  moge  zijn  voor  het  fransche  recht,  naar  het 
onze  (a.  1888  B.  W.)  is  eene  dading  slechts  van  waarde,  als  zij 
schriftelijk  is  aangegaan ;  dat  dit  hier  heeft  plaats  gehad  be- 
wijst  de  briefkaart  zeer  stellig  niet ,  en  de  briefkaart  kan  dus 
ook  niet  dienst  doen  om  te  bewijzen  dat  de  verw.  door 
eene  transactie  gebonden  is.  Cf.  Diephuis  Systeem  XIII,  439. 
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„Ik  concludeer  tot  verwerping  van  het  beroep,  met  ver- 
oordeeling van  den  eischer  in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz. ; 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„O.  dat  als  eenig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld : 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1374,  1417, 
1888,  1902,  1911  en  1912  B.-W.  en  de  a.  35—42  van  het 
Kon.-Besl.  van  14  Sept.  1838,  n°  36,  Reglement  n°  1, 
omdat  de  ten  processe  overgelegde  briefkaart,  als  een 
erkend  onderhandsch  geschrift,  tegen  de  partij  toch  altijd 
bewees  hetgeen  dat  geschrift  vermeldde,  dat  nl.,  door 
welke  rechtshandeling  dan  ook ,  de  zaak  tusschen  partijen 
was  afgedaan  en  geregeld ,  en  dat  mitsdien  de  partij ,  die 
meende  gerechtigd  te  zijn  het  proces  opnieuw  aan  te  binden, 
had  moeten  bewijzen ,  dat  die  door  haar  erkende  afdoening 
en  regeling  van  onwaarde  was  of  hare  tenietdoening  of 
ontbinding  had  moeten  vragen ,  doch  het  Hof  niet  wegens 
de  mogelijkheid  eener  informeele  transactie,  de  aan  den 
inhoud  der  briefkaart  ontleende  defensie  had  mogen  af  wij  • 
zen ,  en  zulks  te  minder ,  omdat ,  sloeg  inderdaad  de  brief- 
kaart op  eene  tevoren  gesloten  transactie,  zij  dan,  als 
zijnde  een  geschrift  van  de  party  afkomstig,  formeel  nog 
voldoende  zou  zijn  om  tegen  haar  het  gesloten  zijn  eener 
transactie  te  bewijzen; 

„O.,  dat  dit  middel  alleen  is  gericht  tegen  de  beslissing 
van  het  Hof  in  de  12e  en  13e  overw.  van  het  arr.  vervat: 
„dat  de  overgelegde  briefkaart  niet  bewijst  eene  geldige 
rechtshandeling",  welke  beslissing  is  geheel  feitelijk,  zoo- 
dat daartegen  in  cassatie  niet  kan  worden  opgekomen ; 

„O.,  dat  dit  middel  mitsdien  is  ongegrond; 

„ Verwerpt  de  voorziening  en  veroordeelt  den  eischer  in 
de  kosten  in  cassatie  gevallen." 
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N°.  3250.  —  Arrest  van  29  Januari  1892. 
(A.  126,  lett.  m,  j°  lett.  k,  en  de  a  129  B.-R.  en  881  B.-W.) 

Behoort  de  vordering  tot  verkrijging  eener  erfenis  tot  die 
welke  in  a.  126  lett.  m.  B.-R.  worden  genoemd?  —  Neen. 

Behoort  de  vordering  tot  scheiding  en  deeling  eener  na- 
latenschap, waar  deze  is  ingesteld  als  een  gevolg  der 
mede  ingestelde  hoofdvordering  tot  verkrijging  der 
erfenis,  tot  de  kennisneming  van  denzelfden  rechter  die 
bevoegd  is  om  over  de  hoofdvordering  te  oordeelen?  —  Ja. 

Namens  den  Proc-G.  heeft  de  Adv.-G-.  Patijn  in  deze 
zaak  de  volgende  conclusie  genomen; 

„Blijkens  het  arr.,  waartegen  het  beroep  in  cassatie  is 
gerigt,  stelde  de  eischer  bij  dagvaarding,  dat  op  2  Mrt 
1888  te  Wiesbaden  is  overleden  zijne  ongehuwde  meerder- 
jarige zuster,  mejufv.  P.  S.  Z.  V.,  die  op  27  Nov.  1878, 
tijdens  zij  te  Amsterdam  woonachtig  was,  een  testament 
had  verleden  voor  een  aldaar  resideerenden  notaris ;  —  dat 
wel  de  erflaatster,  bij  zekere  te  Wiesbaden,  op  28  April 
1883  onderteekende  acte,  dat  testament  had  herroepen  en 
andere  erfgenamen  had  benoemd,  doch  dat  die  acte,  als 
niet  voldoende  aan  de  eischen  bij  a.  992  B.-W.  voor  de 
geldigheid  van  een  testament  van  een  zich  in  het  Buiten- 
land bevindenden  Nederlander  gesteld,  eerstgenoemd  testa- 
ment niet  kon  te  niet  doen ;  hij  stelde  mitsdien,  krachtens 
dat  eerste  testament  voor  de  arr.-rechtb.  te  Amsterdam 
tegen  een  achttiental  gedaagden  eene  vordering  in,  strek- 
kende 1  °  dat  de  rechtb.  hem,  eischer,  met  verschillende  in 
de  dagvaarding  genoemde  personen  zou  verklaren  te  zijn 
de  eenige  erfgenamen;  2°  en  3°  hetgeen  men  kortheids- 
halve kan    noemen  de  hereditatis  petitio;  4°  de  actie  tot 
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boedelbeschrijving,    en    5°   tot    condemnatie    in  de  kosten. 

„De  rechtb.  verklaarde  zich  evenwel  „onbevoegd  om 
van  die  vordering  kennis  te  nemen",  en  het  vonnis  werd 
in  appèl  bevestigd. 

„  Tegen  die  uitspraak  nu  is  aangevoerd  één  middel  van 
cassatie,  luidende :  „schending  en  verkeerde  toepassing  van 
a.  126,  meer  speciaal  alinea's  a,  b,  c,  gy  k  en  w,  127, 129, 
154—156  B.-R.,  9,  881,  921,  992,  1112  en  1902  B.-W,  en 
2  j°  53  R.-O.,  en  wel  in  hoofdzaak,  omdat  a.  126  litt.  m, 
„niet  strekt,  om"  gelijk  het  Hof  meent,  „den  rechter  aan 
te  wijzen  die  bevoegd  is  om  over  een  bepaald  omschreven 
soort  van  rechtsvorderingen  te  oordeelen  en  daaromtrent 
voorschriften  van  algemeene  strekking  geeft,  —  doch 
slechts  dient  om  het  bijzonder  forum  aan  te  wijzen ,  waarop, 
altijd  binnen  het  Nederlandsche  Rechtsgebied,  een  ge- 
daagde desverkiezende  aanspraak  kan  maken,  —  zoodat 
dit  a.  al.  m  niet  toepasselijk  is,  waar  het  sterfhuis,  veel- 
min  waar  het  sterfhuis  van  den  Nederlandschen  erflater 
in  den  vreemde  valt. 

„Vraag  ik  me  nu  in  de  eerste  plaats  af,  met  welke  soort 
van  vordering  we  in  deze  te  doen  hebben ,  dan  is  het  m.i. 
niet  twijfelachtig,  of  we  hebben  hier  te  doen  met  een  van 
de  vorderingen,  waarvan  in  al.  m  van  a.  126  B.-R.  wordt 
gesproken;  wel  zegt  het  Hof  terecht,  dat  de  onderhavige 
vordering  strekt  tot  verkrijging  der  erfenis  en  tot  schei- 
ding en  deeling  der  nalatenschap  van  de  overledene, 
maar  de  procedure  betreft;  niet  minder,  zooals  het  Hof  in 
de  tweede  overweging  in  jure  allereerst  opmerkt:  „blijkens 
de  dagvaarding  de  al-  dan  niet-rechtsgeldigheid  van  een 
Duitsch  testament". 

„Eischer  toch  beweert,  dat  dat  testament  zooals  we 
reeds  zagen,  niet  geldig  is,  terwijl  de  verdediging  ten 
principale    daarin   bestond,    dat  gezegd  Duitsch  testament 
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aan  alle  wettelijke  vereischten  voldoet  en  mitsdien  het  tes- 
tament, waarop  eischer  zich  beroept,  is  vervallen. 

„Verder  staat  feitelijk  vast,  dat,  afgescheiden  van  de 
vraag  of  de  erflaatster  haar  Nederlandschap  had  verloren, 
deze  haar  domicilie  tijdens  haar  overlijden  te  Wiesbaden  had ; 
daar  is  derhalve  de  erfenis  opengevallen ,  en  lag  Wiesbaden 
in  Nederland  dan  zou  het  niet  twijfelachtig  zijn,  of  die 
Rechtb.,  in  wier  ressort  Wiesbaden  lag,  zou  het  forum  zijn 
voor  de  nu  ingestelde  actie.  Nu  dit  evenwel  niet  het  geval 
is,  doet  zich  de  niet  onbelangrijke  rechtsvraag  voor,  of 
het  voorschrift  van  al.  m  van  a.  126  B.-R.,  dat  in  zaken 
van  erfenis  moet  worden  gedagvaard  voor  den  rechter, 
binnen  wiens  rechtsgebied  de  erfenis  is  opengevallen,  ook 
dan  geldt,  wanneer  de  erflater  in  het  buitenland  is  over- 
leden. 

„Moet  die  vraag  met  Rechtb.  en  Hof  bevestigend  be- 
antwoord worden-,  dan  is  daarvan  het  gevolg,  zooals  ook 
het  arr.  zelf  opmerkt:  „dat  geen  enkele  Neder landsche 
Rechtb.  bevoegd  zal  zijn  van  deze  procedure  kennis  te 
nemen."  Zulks  moge  op  zich  zelf  een  argument  zijn  ten 
bewijze  van  het  gebrekkige  van  onze  wetgeving,  waar  het 
gevallen  betreft,  als  het  onderhavige,  maar  mag  geen 
reden  zijn  om  de  bevoegdheid  van  den  Nederlandschen 
rechter  aan  te  nemen,  waar  die  geen  steun  vindt  in 
de  wet." 

„Zoowel  voor  het  Hof  als  nu  ook  in  cassatie  berust  het 
beweren,  dat  de  Nederlandsche  rechter  in  deze  wel  be- 
voegd zou  zijn,  op  de  stelling ,  zoo  als  die  in  het  arr.  luidt : 
„dat  naar  het  stelsel  der  G-rw.  Nederlandsche  zaken  in 
„Nederland  behooren  te  worden  berecht,  en  dat  Neder- 
landers onderling  over  alle  rechten  en  vorderingen  in 
„Nederland  kunnen  procedeeren" ,  —  of,  zooals  bij  pleidooi 
gezegd    werd:    „dat  elk    Nederlander,    indien  hij  heeft  in 
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„te  stellen  eene  rechtsvordering,  altijd  moet  kannen  vinden 
„een  Nederlandschen  rechter." 

„Die  stelling  acht  ik  in  hare  algemeenheid  onjuist.  Al 
moge  uit  het  samenstel  van  onze  wetten  volgen,  dat  in 
den  regel  een  rechtzoekende  in  Nederland  een  Nederland- 
schen rechter  zal  kunnen  vinden,  bevoegd  om  over  zijne 
vordering  uitspraak  te  doen ,  dan  is  zulks  het  gevolg  daar- 
van, dat  de  wet  in  de  meeste  gevallen,  den  rechter  heeft 
aangewezen,  bevoegd  om  van  de  zaak  kennis  te  nemen, 
maar  de  bevoegdheid  van  den  Nederlandschen  rechter,  — 
zoowel  de  volstrekte  als  de  betrekkelijker  —  moet  door  de 
wet  zijn  aangewezen,  en  nu  meen  ik,  dat  men  zich  daartoe 
ten  onrechte  voor  het  Hof,  en  nu  ook  in  cassatie,  beroept 
op  de  in  het  middel  genoemde  wetsartikelen  ten  betooge 
van  de  bevoegdheid  van  den  Nederlandschen  rechter 
in  deze. 

„Voor  het  Hof  beriep  men  zich  in  de  le  plaats  op  a. 
149  Gtw.,  maar  terecht  merkt  het  Hof  op:  „dat  dat  a. 
„alleen  bedoelt  te  bepalen,  dat  alle  rechtspraak  in  het 
„Rijk  uitgaat  van  den  Koning,  als  vertegenwoordigende 
„het  Souvereine  Staatsgezag ,  en  derhalve  alom  in  het  Rijk 
„bijzondere  rechtspraak,  als  eigenrichting  van  anderen, 
„wordt  uitgesloten."  (Zie  ook  Faübe,  Burg.  Proces-R. 
bl.  65). 

„A.  2  R.-0.  regelt  den  omvang  van  den  werkkring  der 
Rechterlijke  Macht.  De  strekking  van  het  a.  blijkt  uit  a.  165 
van  de  Grw.  van  1815,  waarmede  de  uitdrukkingen  in 
overeenstemming  zijn,  al  drukken  zij,  —  zooals  Thorbecke 
aanteekende,  —  de  gedachte  wat  minder  nauwkeurig  uit. 
Die  gedachte  was  geen  andere  dan  deze:  dat  uitsluitend 
de  rechter  kennis  neemt  van  geschillen  over  eigendom, 
over  daaruit  voortspruitende  rechten,  over  schuldvorderin- 
gen of  burgerlijke  rechten. 
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„Ten  aanzien  van  a.  53  R.-O.  merkte  reeds  het  Hof 
terecht  op,  dat  dit  a.  den  eischer  niet  kan  baten,  „daar 
in  dit  en  de  volgende  a.  van  dezelfde  af  deeling  dier  wet 
de  verdeeling  wordt  gemaakt  der  zaken  in  het  algemeen 
tusschen  regtcolleges  van  verschillende  rang,  zonder  meer." 

„Ook  a.  127  B.-R.,  waarop  men  mede  een  beroep  heeft 
gedaan,  is  m.  i.  voor  de  vraag  niet  beslissend.  Dat  a.  toch 
behelst  eene  uitzondering,  een  voorrecht  in  het  belang  van 
den  eischer ,  zooals  de  Raad  implicite  besliste  bij  zijn  arr.  van 
20  Febr.van  dit  jaar  (v.d.Hon.  B.-R.  LVII,  74 ;  Ned.-R.  CLVII, 
140)  en  zooals  ook  Oudeman  (Het  Ned.  Wetb.  v.  B.-RQ  I,  652) 
leest:  „dit  a.  geeft  bij  uitzondering  aan  den  Nederland- 
„schen  de  bevoegdheid  om  den  vreemdeling  zelfs  wan- 
„neer  deze  in  Nederland  zijn  verblijf  niet  houdt  vor  den 
„Nederlandse hen  rechter  te  trekken." 

„De  juistheid  erkennende  van  de  opmerking,  dat  de  wet 
op  de  R.-0.  de  attributieve  en  het  Wetb.  van  B.-R.  de 
distributieve  bevoegdheid  regelt,  zoo  zal  men  toch  m.  i.  bij 
ieder  voorkomend  geval  in  laatstgenoemd  Wetb.  het  ant- 
woord moeten  zoeken  op  de  vraag  of  de  rechter,  voor 
wien  men  zijne  actie  instelde,  —  afgescheiden  van  de  ab- 
solute bevoegdheid ,  —  in  casu  ook  de  rechter  is,  bevoegd  om 
van  de   vordering  kennis  te  nemen. 

„Zoo  leidde,  —  ook  naar  mijne  meening  volkomen  terecht, — 
de  H.-R.  bij  het  zooeven  vermeld  arr.  van  20  Febr.  de 
bevoegdheid  van  den  Kantonrechter  in  dat  geval  af  uit 
a.  42  R.-O.  en  uit  a.  98,  n°  4,  B.-R.  Zoo  volgt  m.  i.  in 
casu  uit  a.  53  R.-O.  wel  de  attributieve  bevoegdheid  van 
de  arr.-rechtb.  in  het  algemeen,  maar  ik  zoek  vruchte- 
loos in  het  Wetb.  v.  B.-R.  de  bepaling,  die  de  rechtb. 
te  Amsterdam  in  deze  bevoegd  zou  maken.  „Yoor  die  vor- 
deringen, in  alinea  m  van  a.  126  genoemd,  is",  — zooals 
Faüre  (11.  bl.  386)  schrijft ,  —  „een  bijzonder  forum  aange- 
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wezen",  eu  nu  kan  ik  inderdaad  niet  inzien  waarom  de 
bepaling  in  die  alinea  ver  vat,  niet  zou  gelden  voor  het 
geval  dat  de  erfenis  in  het  buitenland  is  opengevallen,  — 
en  dat  wel,  omdat  dezelfde  ratio,  die  tot  het  opnemen  van 
dat  voorschrift  in  ons  wetboek  aanleiding  gaf,  ook  geldt 
voor  de  in  het  buitenland  opengevallen  erfenissen,  t.  w. 
1  °,  de  omstandigheid,  dat  de  titels  en  papieren  des  boedels 
zich  in  den  regel  bevinden  daar,  waar  de  boedel  is,  en 
dat  de  goederen  kunnen  geacht  worden  d&dr  te  zijn,  waar 
de  zetel  van  het  vermogen  van  den  erflater  was;  en  2°, 
de  wensch  om  te  voorkomen,  dat  er  verschillende,  misschien 
tegenstrijdige  rechterlijke  beslissingen  zouden  genomen 
worden,  een  gevaar  dat,  zooals  Mr.  v.  Rossüm  (Nieuwe 
Bijdr.  1879,  bl.  225)  terecht  opmerkt,  nog  grooter  is, 
waar  in  zoodanig  geval  iemand  in  het  ééne  land  als  erf- 
genaam, in  het  andere  niet  als  zoodanig  zou  worden 
erkend. 

„De  bepaling  van  al.  m  van  a.  126  in  dien  zin  opvat- 
tende, kan  men  ook  niet  zeggen,  dat  de  Nederlandsche 
wetgever  daardoor  de  competentie  in  den  vreemde  zou 
hebben  geregeld,  maar  alleen,  dat  de  wetgever  de  Neder- 
landsche rechtbanken  onbevoegd  heeft  verklaard,  indien 
de  erfenis  niet  binnen  haar  ressort  is  opengevallen. 

„A.  126  litt.  k,  waarnaar  het  middel  eveneens  verwijst, 
mist  m.  i.  in  deze  alle  toepassing,  daar  die  bepaling  juist 
niet  geldt  voor  de  gevallen  in  litt.  m  genoemd  (men  zie 
hierover  o.  m.  v.  Rossüm  11.,  220,  en  Faube  11.,  bl.  366). 
Hetzelfde  geldt  van  de  overige  alinea's  van  a.  125,  die 
allen  andere  geschillen  op  het  oog  hebben,  dan  waarvoor 
in  al.  m.  de  competentie  is  geregeld. 

„Ik  kan  derhalve  niet  inzien,  dat  één  van  de  in  het 
middel  genoemde  a.  door  's  Hofs  beslissing  zou  zijn  ge- 
schonden,   en    ik   concludeer  derhalve  tot  verwerping  van 
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het  beroep,  met  veroordeeling  vaii  den  eischer  in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz. 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„O.,  dat  als  middel  van  cassatie  is  aangevoerd:  schen- 
ding en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  126,  meer  speciaal 
de  al.'s  a,  b,  c,  g,  k  en  m,  127,  129,  154  tot  156  B.-R., 
9,  881,  921,  992,  1112  en  1902  B.-W.,  2  en  53  R.-O., 
omdat  het  voorschrift  van  a.  126,  al.  m,  gelijk  de  overige 
voorschriften  van  dat  a.,  niet  „strekt  om",  gelijk  het  Hof 
meent,  „den  rechter  aan  te  wijzen  die  bevoegd  is  om  over 
een  bepaald  omschreven  soort  van  rechtsvorderingen  te 
oordeelen  en  daaromtrent  voorschriften  van  algemeene 
strekking  geeft",  hetgeen  elders  en  juist  in  de  rechterlijke 
organisatie  geschiedt,  doch  slechts  dient  om  het  bijzondere 
forum  aan  te  wijzen,  waarop,  altijd  binnen  het  Neder- 
landsche  rechtsgebied,  een  gedaagde  desverkiezende  aan- 
spraak kan  maken,  zoodat  a.  126,  al.  m,  juist  opgevat, 
niet  toepasselijk  is,  waar  het  sterfhuis,  veelmin  waar  het 
sterfhuis  vau  den  Neder  landschen  erflater,  in  den  vreemde 
valt,  en  mitsdien  de  rechter,  waar  gelijk  in  casu,  geene 
andere  betwisting  zijner  bevoegdheid  werd  opgeworpen 
dan  die,  ontleend  aan  gezegd  a.  126  m,  in  verband  met 
het  sterfhuis  te  Wiesbaden  (eene  exceptie  alzoo,  die  het 
Hof  zelf  met  de  Rechtbank  terecht  als  eene  van  incom- 
petentie ratione  personae  beschouwt),  zich  niet  te  verdiepen 
had  in  de  vraag,  of  eenig  ander  voorschrift  van  a.  126 
buiten  al.  m  zijne  bevoegdheid  meebracht,  wat  hij  anders 
had  kunnen  vinden  in  de  al.'s  a,  ft,  c  en  g,  in  onderling 
verband,  —  doch  eenvoudig  de  exceptie,  ontleend  aan  al. 
m  had  moeten  verwerpen,  in  elk  geval  haar  niet  had 
mogen  aannemen  zonder  dat  de  excipient  hadde  bewezen , 
wat  mede  door  hem  werd  beweerd,  dat  de  erflaatster  haar 
Nederlanderschap  had  verloren; 
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„O.,  dat  behalve  de  hiervoren  sub  nummers  3  en  7  ge- 
noemde verweerders,  de  overigen  zich  hebben  gerefereerd 
aan  's  H.-Bs  oordeel; 

„O.,  omtrent  het  aangevoerde  middel  van  cassatie,  dat 
in  den  aanvang  der  3<*  overw.  van  het  bestreden  arr.  o.  a, 
wordt  overwogen,  dat  de  onderhavige  procedure,  blijkens 
de  dagvaarding,  betreft  de  al  dan  niet  rechtsgeldigheid 
van  een  Duitsch  testament,  en  dat  later  in  diezelfde  overw. 
de  in  deze  ingestelde  vordering  wordt  omschreven  als 
strekkende  ter  verkrijging  der  erfenis  en  tot  scheiding 
en  deeling  der  nalatenschap  van  de  in  het  buitenland 
overledene ; 

„O.,  dat  het  Hof  verder  oordeelt,  dat  a.  126  B.-R.  geen 
voorschrift  bevat,  waarbij  aan  de  rechtb.  te  Amsterdam 
de  bevoegdheid  wordt  verleend  om  van  zoodanige  vorde- 
ring kennis  te  nemen; 

„O.,  dat,  al  moge  een  geschil  over  de  al  dan  niet  rechts- 
geldigheid van  een  testament  behooren  tot  de  geschillen 
tusschen  erfgenamen,  —  hetzij  tusschen  erfgenamen  bij 
verschillende  testamenten  ingesteld,  hetzij  tusschen  erfge- 
namen bij  testament  ingesteld  en  erfgenamen  bij  versterf, 
waarop  a.  126  m  sub  1°  doelt,  —  de  rechterlijke  bevoegd- 
heid moet  worden  beoordeeld  niet  enkel  naar  het  onder- 
werp van  het  geschil,  maar  in  de  eerste  plaats  naar  de 
strekking  der  ingestelde  vordering;  ~ 

„O.  nu,  dat  blijkens  de  bovenvermelde-  overw.  van  het 
arr.  de  ingestelde  vordering  in  de  eerste  plaats  strekt  tot 
verkrijging  der  erfenis,  dat  is  de  vordering  omschreven 
in  a.  881  B.-W.; 

„O.,  dat  die  vordering  niet  behoort  tot  die,  welke  in  a. 

126    m.  worden    genoemd,  en  welke  volgens  die  bepaling 

moeten   worden    ingesteld   voor  den  rechter,  binnen  wiens 

rechtsgebied  de  erfenis  is  opengevallen; 

Burgertak  Recht  enz.  LVHI.  5 
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„O.,  toch,  dat  die  vordering  niet  is  eene  onderlinge  vor- 
dering tusschen  erfgenamen,  waarvan  sprake  is  in  a.  126 
m  sub  1°,  omdat  zij,  blijkens  a.  881  B.-W.,  is  gericht  tegen 
alle  degenen  die,  hetzij  onder  den  titel  van  erfgenaam; 
hetzij  zonder  titel,  in  het  bezit  zijn  van  de  geheele  nala- 
tenschap ,  of  van  een  gedeelte  daarvan,  en  tegen  degenen 
die  met  arglist  hebben  opgehouden  te  bezitten,  zoodat  niet 
de  hoedanigheid  van  erfgenaam,  maar  alleen,  behoudens 
de  slotwoorden  der  bepaling,  het  bezit  van  de  nalatenschap 
daarbij  in  aanmerking  komt; 

„O.,  dat  a.  126  m  sub  2°  in  deze  in  het  geheel  niet 
van  toepassing  kan  zijn; 

„O.,  dat  de  meergenoemde  vordering  eindelijk  ook  niet 
behoort  tot  die,  welke  in  a.  126  m  sub  3°  worden  ver- 
meld ,  betrekkelijk  tot  de  uitvoering  van  beschikkingen  ter 
zake  overlijden,  omdat  zij  niet  alleen  toekomt  aan  erfge- 
namen bij  testament  ingesteld,  maar  volgens  a.  881  B.-W. 
evenzeer  aan  erfgenamen  bij  versterf,  en  er  geen  reden 
bestaat ,  waarom  de  vordering ,  wanneer  die  wordt  inge- 
steld door  een  testamentairen  erfgenaam ,  voor  een  anderen 
rechter  zoude  moeten  worden  gebracht,  dan  wanneer  die 
wordt  ingesteld  door  een  erfgenaam  bij  versterf; 

„O.,  dat  in  a.  129  B.-B.  de  vordering  tot  verkrijging 
eener  erfenis  wordt  gerangschikt  onder  de  gemengde  rechts- 
vorderingen, en  dat  volgens  a.  126  k,  in  zaken  van  ge- 
mengden  aard,  behoudens  het  bepaalde  in  litt.  m7  moet 
worden  gedagvaard  voor  den  rechter  onder  wiens  rechts- 
gebied het  onroerend  goed  gelegen  is ,  of  voor  dien  alwaar 
de  verweerder  zijne  woonplaats  heeft,  ter  keuze  van  den 
aanlegger,  terwijl ,  ingeval  er  meerdere  verweerders  zgn, 
a.  126  litt.  g  Lan  toepassing  is; 

„O.,  dat  nu  wel,  blijkens  het  bestreden  arr.,  de  vorde- 
ring   tevens    strekt    tot   scheiding  en  deeling  der  nalaten- 
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schap,  en  dergelijke  y ordering  behoort  tot  de  in  a.  126 
m  sub  1  °  genoemde,  maar  dat  deze  vordering  moet  worden 
beschouwd  ah  een  gevolg  der  hoofdvordering  tot  verkrij- 
ging der  erfenis  en  als  zoodanig  behoort  tot  de  kennisne- 
ming van  denzelfden  rechter,  die  bevoegd  is  om  over  de 
hoofdvordering  te  oordeelen; 

„ O.,  dat  alzoo  het  Hof,  door  te  bevestigen  het  vonnis 
der  rechtb.  te  Amsterdam,  waarbij  deze  zich  onbevoegd  heeft 
verklaard,  a.  126  litt.  m  verkeerd  heeft  toegepast  en  a.  126 
litt.  k  in  verband  met  a.  129  B.-R.  en  a.  881  B.-W.  heeft 
geschonden,  en  het  aangevoerde  cassatie-middel  is  gegrond; 

„Vernietigt  het  arr.  door  het  Gerechtshof  te  Amsterdam 
tusschen  partijen  gewezen  den  10*  Dec.  1890; 

„Vernietigt  mede  het  bij  dat  arr.  bevestigde  vonnis  van 
de  arr.-rechtb.  te  Amsterdam  van  31  Dec.  1889; 

„Verklaart  die  rechtb.  bevoegd  om  van  de  ingestelde 
vordering  kennis  te  nemen; 

„Wijst  de  zaak  terug  naar  de  arr.-rechtb.  te  Amster- 
dam, ten  einde  met  inachtneming  van  dit  arr.  op  de  be- 
staande dagvaarding  te  worden  berecht  en  afgedaan; 

„Veroordeelt  de  in  het  hoofd  van  dit  arr.  onder  3  en 
7  genoemde  verweerders  A.  J.  W.,  wed.  van  Mr.  I.  A. 
Z.  V.,  en  dr.  E.  S.  in  al  de  kosten  van  het  proces." 


N°.  3251.  —  Beschikking  van  29  Januari  1892. 
(A.  791,  al.  5  K.) 

Moet  het  hooger  beroep  tegen  een  vonnis  van  faillietver- 
klaring* bedoeld  bij  a.  791,  al.  5,  ÜT.,  bij  reguest 
worden  aangebracht?  —  Ja. 

„Aan  den  Hoogen  Raad  der  Nederlanden 

„Geeft  eerbiedig  te  kennen : 

„J.  S.  Jr.,  slager  en  rietdekker,  wonende  te  Wolfaarts- 
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dijk,  ten  deze  domicilie  kiezende  te  's-Gravenhage  aan  de 
Hooigracht  no.  3,  ten  kantore  van  den  advocaat  bij  den 
H,-R.  Mr.  de  Rahitz,  die  als  zoodanig  den  req.  vertegen- 
woordigt ; 

„dat  hij  bij  vonnis  der  arr. -recht b.  te  Middelburg,  van 
7  Dec.  1891,  ten  verzoeke  van  den  heer  W.  F.  K.  L.  te 
Goes,  en  na  vooraf  op  dat  verzoek  gehoord  te  zijn,  is 
verklaard  in  staat  van  faillissement; 

„dat  hij  door  dit  vonnis  zich  heeft  bezwaard  gevoelden 
daarvan  op  21  Dec.  1891  in  hooger  beroep  gekomen  is 
bij  het  Gerechtshof  te  's-Gravenhage; 

„dat  hij  dit  beroep  gesteund  heeft  op  de  navolgende 
gronden :  1°,  dat  hij  ontkent  het  bedrag,  ter  zake  van 
welks  niet-betaling  aan  den  heer  L.  zijn  faillissement  is 
uitgesproken,  te  zijn  verschuldigd;  2°,  dat  hij  ontkent,  dat, 
zelfs  al  bleek  deze  zijne  bewering  geheel  onjuist,  —  de 
omstandigheden,  waaronder  die  niet-betaling  heeft  plaats 
gehad,  aangetoond  zouden  hebben  dat  hij  had  opgehouden 
te  betalen; 

„dat  req.  zijn  hooger  beroep  overeenkomstig  a.  345  B.-R. 
heeft  aangevangen  bij  wege  van  request,  zich  hierbij  met 
instemming  gedragende  aan  de  sedert  jaren  bij  het  Ge- 
rechtshof te  's-Gravenhage  gevolgde  wijze  van  procedeeren 
(zie  o.a.  arr.  van  22  Mei  1889,   Weekbl.  no.  5722); 

„dat  evenwel  het  Hof,  in  afwijking  van  de  conclusie  van 
den  heer  Proc.-G.,  —  strekkende  tot  vernietiging  van  het 
vonnis  a  quo,  —  tot  verrassing  van  req.  bij  uitspraak  van 
6  Jan.  1892  ambtshalve  hem  niet- ontvankelijk  verklaard 
heeft  in  het  ingesteld  hooger  beroep,  op  grond,  dat  dit 
bij  dagvaarding  had  behooren  te  zijn  aangevangen; 

„dat  deze  beslissing  hiermede  is  gemotiveerd,  dat  a.  345 
B.-R.  door  req.  gevolgd,  in  casu  niet  toepasselijk  was 
„omdat  het  hier  niet  geldt  een  beroep  van  (eene  beschik- 
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king  op)  een  in  eersten  aanleg  door  den  appellant  gedaan 
verzoek",  en  omdat  in  elk  geval  het  5e  lid  van  a.  791  E. 
bepalende  dat  het  beroep  vervolgd  zal  worden  tegen  hen, 
op  wier  verzoek  het  vonnis  van  faillietverklaring  werd 
gewezen,  daarmede  voorschrijft,  dat  de  aanvrager  van  het 
faillissement  in  de  gelegenheid  zal  worden  gesteld  om  zijn 
verzoek  tegenover  de  grieven  van  den  gefailleerde  te  ver- 
dedigen ,  iets,  wat  niet  anders  mogelijk  is  dan  door  behan- 
deling van  het  geschil  op  de  gewone  wijze,  nl.  met  dag- 
vaarding van  den  oorspronkelijken  req.; 

„dat  req.  met  alle  bescheidenheid  deze  beslissing  houdt 
voor  onjuist; 

„dat,  wil  deze  meening  gegrond  blijken,  en  zal  door 
req.  terecht  de  weg  van  a.  345  B.-R  zijn  gevolgd,  aller- 
eerst moet  vaststaan,  dat  een  vonnis  van  faillietverklaring 
is  eene  beschikking  op  request; 

„dat  zulks  bevestigend  is  uitgemaakt  o.  a,  bij  de  arr. 
van  den  H.-R.  van  12  Maart  1858  (v.  d.  Honert  B.-R. 
XXII,  98 y,  7  Maart,  1884  (N.-Rechtspr.,  CXXXVI,  252; 
v.  d.  Hon.  B.-R.  XLIX,  bl.  xxi  {achter  het  Register)  en  16 
Nov.  1888  (N.-Rechtspr.  CL,  116 ;  v.  d.  Hon.  B.-R.  LIV,  323). 

„dat  het  echter  ook  hierna  eene  vraag  blijft,  —  door 
het  Gerechtshof  te's-Gravenhage  toestemmend  beantwoord,— 
of,  aangenomen  dat  een  vonnis  van  faillietverklaring  op- 
levert eene  beschikking  op  request,  niet  door  a.  791  E., 
5e  lid,  van  den  algemeenen  regel  van  a.  345  B.-R.  wordt 
afgeweken  ; 

„dat,  naar  verzoeker  vóór  alles  op  den  voorgrond  stelt , 
alleen  dan  zoodanige  afwijking  zal  mogen  worden  aangeno- 
men ,  indien  duidelijk  van  een  wil  om  af  te  wijken  blijkt ; 

„dat  echter  de  woorden  van  het  5e  lid  van  a.  791  E., 
grammaticaal  verklaard,  geenszins  nopen  tot  eene  uitleg- 
ging als  van  het  Hof,  integendeel,  naar  verzoeker  meent, 
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de  wetgever,  zoo  hij  eene  uitzondering  op  het  beginsel 
van  a.  345  B.-R.  had  willen  maken,  zijn  wil  ongetwijfeld 
in  duidelijker  bewoordingen  zou  hebben  uitgedrukt; 

„dat,  moge  het  al  juist  zijn,  —  gelijk  door  Mrs.  de 
Pikto,  II,  §  576,  en  Diephuis,  III,  §  8356,  wordt  geleerd, 
dat  de  woorden  van  het  5e  lid  wijzen  op  een  contradic- 
toire behandeling  van  het  hooger  beroep,  deze  uitlegging 
alleen  dan  gerechtvaardigd  is,  indien  daarmede  niet  is  be- 
doeld, dat  dit  beroep  op  geene  andere  wijze  dan  als  een 
formeel  geding  op  tegenspraak,  ter  openbare  terechtzitting 
en  na  dagvaarding  berecht  zou  mogen  worden; 

„dat  de  woorden  van  het  5e  lid  hoogstens  er  op  wijzen, 
dat  de  crediteur  op  het  verzoek  gehoord  zal  worden; 

„dat  dit,  —  hetgeen  bij  het  arr.  a  quo  is  uit  het 
oog  verloren,  —  ook  zonder  dagvaarding  mogelijk  is,  b.v. 
na  eene  beschikking  van  den  rechter,  waarbij  de  oproeping 
van  den  schuldeischer  wordt  bevolen,  of  waarbij  de  mede- 
deeling  van  het  request  wordt  gelast  ten  einde  op  die 
wijze  den  crediteur  in  de  gelegenheid  te  stellen  zijne  be- 
zwaren daartegen  te  ontwikkelen; 

„dat  ook  de  H.-R.  dus  heeft  geoordeeld  door  bij  arr.  van 
13  Aug.  1886  (cf.  conclusie  van  den  Proc.  Gh  tot  arr.  van  16 
Nov.  1888,  hiervoren  reeds  vermeld),  te  beslissen,  dat  de  be- 
teekenis  van  al.  5  van  a.  791  deze  is,  niet  dat  het  hooger 
beroep  bij  dagvaarding  wordt  ingesteld,  maar  dat  de 
schuldeischer,  alvorens  op  het  hooger  beroep  wordt  recht 
gedaan ,  de  gelegenheid  erlange :  „om  zijne  verwering  tegen 
het  hooger  beroep  aan  het  Hof  voor  te  dragen,  en  dat  hij 
dus.  van  het  hooger  beroep  moet  worden  in  kennis  gesteld" ; 

„dat  dus,  naar  de  bescheiden  meening  van  verzoeker, 
a.  79 1,  5e  lid,  eer  voor  den  rechter  dan  voor  den  appellant 
een  voorschrift  inhoudt; 

„dat    hiertoe   geenszins  afdoet  het  beroep  van  Diephuis 
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op  het  4e  lid  van  a.  791  (1.  c.  noot  2),  ten  betooge,  dat 
de  daar  veronderstelde  beteekening  van  het  vonnis  door 
de  wederpartij,  wijst  op  eene  contradictoire  behandeling  ter 
openbare  zitting,  en  dus  op  een  geding,  hetwelk  bij  dag- 
vaarding wordt  aangevangen; 

„dat  toch  dit  4e  lid  het  oog  heeft  op  het  geval,  dat 
bij  verzet  wordt  geageerd,  wanneer  a.  345  niet  toepasse- 
lijk is ,  en  om  die  reden  eene  dagvaarding  voor  het  beroep 
vereischt  is; 

„dat  ook  de  geschiedenis  de  nieuwe  leer  der  hierbij 
bestreden  uitspraak  niet  steunt; 

„dat  req.  meent  in  herinnering  te  mogen  brengen,  dat 
de  Regeering,  in  a.  1835  de  tegenwoordige  redactie  van 
a.  791,  —  en  daarmede  het  in  het  oorspronkelijke  ontwerp 
niet  voorkomende  5e  lid,  —  voorstellende  in  de  plaats  van 
de  vroegere,  veel  beknoptere  redactie  van  1825,  geene 
enkele  uitlating  heeft  gedaan,  waaruit  kan  blijken  van 
den  wil  om  van  den  regel  van  a.  345  B.-R.  af  te  wijken, 
(Zie  Voorduin  X,  p.  126); 

„dat  ook  met  de  oorspronkelijke  redactie  van  a.  791  (a.  14 
O.  1825),  —  overeenkomende  met  die  van  a.  580  C.  de 
Cn  van  1807,  —  waarvoor  de  Regeering  in  1835  slechts 
eene  meer  uitgewerkte  omschrijving  in  de  plaats  heeft 
willen  stellen,  zoodanige  afwijking  zeer  stellig  niet  be- 
oogd was ; 

„dat  het  aan  req.  het  meest  aannemelijk  voorkomt,  dat 
de  bedoeling  der  Regeering  met  de  inlassching  der  5e  al. 
eenvoudig  was  om  te  beslissen,  dat  de  gefailleerde,  opko- 
mende tegen  het  vonnis  van  faillietverklaring,  uitsluitend 
zal  te  maken  hebben  met  den  aanvrager  van  het  faillis- 
sement,  en  niet  —  hetgeen  onder  den  C.  van  1807  voor  alle 
Fransche  schrijvers  een  bron  van  onzekerheid  was,  -  met 
den  curator; 
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„dat,  in  dit  Hebt  beschouwd ,  bet  5e  lid  slechts  aanwijst 
wie  bevoegd  is  zich  te  Terzetten  tegen  de  inwilliging  van 
het  in  hooger  beroep  gedane  verzoek,  zoomede  dat  de 
curator,  —  hetgeen  anders  twijfelachtig  zonde  zijn,  —  zich 
onzijdig  moet  honden; 

„dat  req.  bovendien  niet  kan  inzien  waarom  de  Begee- 
ring den  schuldenaar,  die  in  hooger  beroep  komt,  eene 
andere  en  duurdere  procedure  zou  hebben  willen  voorschrij- 
ven dan  den  schuldeiseher ,  die  van  hetzelfde  rechtsmiddel 
gebruik  maakt  (al.  6); 

„dat  de  loer  van  het  Hof  in  de  praktijk  deze  onge- 
wensohte  gevolgen  medebrengt,  vooreerst,  dat  de  crediteur, 
indien  zijn  schuldenaar  hem  dagvaardt,  op  aanzienlijke 
kosten  wordt  gebracht;  maar  voorts,  hetgeen  veel  erger 
is,  dat  de  gefailleerde  feitelijk  van  het  recht  van  appèl 
kan  zijn  verstoken; 

„dat  toch  de  debiteur ,  die  zoude  moeten  dagvaarden 
en  formeel  procedeeren,  en  wel  altijd  daartoe  onvermogend 
ia,  eerst  gratis-admissie  zal  hebben  aan  te  vragen; 

„dat  evenwel,  met  al  do  formaliteiten  en  termijnen, 
hierbij  in  acht  te  nemen,  en  bij  de  mogelijkheid  dat  debi- 
teur en  crediteur  ten  platten  lande  wonen,  verwijderd  van 
de  zetels  van  het  Hof,  ontvanger  van  de  registratie,  pro- 
cureur of  deurwaarder,  het  ondoenlijk  blijken  kan  binnen 
den  gestelden  termijn  van  14  dagen  do  dagvaarding  in 
hooger  beroep  uit  te  brengen; 

„dat  de  termijn  van  2  dagen,  die  door  het  oorspronke- 
lijk Eegeeringsontwerp  aan  den  gefailleerde  werd  gelaten 
(zie  Voorduin  X,  p.  726)  juist  is  verlengd  omdat  men 
vreesde,  dat  de  debiteur  daarmede  niet  zou  kannen  uit- 
komen ; 

„dat  echter  het  geheele  voordeel  dier  verlenging  zal 
vervallen  indien ,  naar  's  Hofs  beslissing,  in  stede  van  den 
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korten  weg  yan  request,  de  veel  langere  van  dagvaarding 
moet  worden  ingeslagen; 

„dat  req.  door  al  het  voorafgaande  zich  ziet  versterkt 
in  zijne  meening,  dat  a.  791,  5e  lid,  niet  op  den  vorm 
betrekking  heeft,  te  bezigen  voor  het  hooger  beroep,  maar 
alleen  aanwijst  welke  personen  bij  dit  hooger  beroep  be- 
trokken kunnen  zijn  ; 

„dat,  ware  het  juist,  dat  al.  5  de  strekking  heeft  om 
uit  te  maken  dat  voor  het  in  de  voorafgaande  al. 's  ver- 
melde verzet  of  hooger  beroep  de  vorm  van  dagvaarding 
moet  gebezigd  worden,  alsdan  voor  het  verzet,  in  het 
Se  lid,  en  het  hooger  beroep,  in  het  4e  lid  erkend,  iets 
geheel  overtolligs  zoude  zijn  bepaald; 

„dat  eindelijk  de  beslissing  van  het  Hof,  dat  in  het  hier 
besproken  geval  a.  345  B.-R.  niet  was  toepasselijk  en  req. 
het  hooger  beroep  niet  bij  verzoekschrift  had  mogen  in- 
stellen, omdat  het  hier  niet  geldt  een  beroep  van  (eene 
beschikking  op)  een  in  eersten  aanleg  door  den  appellant 
bij  request  gedaan  verzoek,  wel  moet  beduiden,  indien 
althans  verzoeker  juist  begrijpt,  dat  van  eene  op  request 
verkregen  beschikking  alléén  diegene,  die  het  in  eersten 
aanleg  gedaan  verzoek  heeft  ingediend,  het  hooger  beroep 
bij  wege  van  request  aanhangig  maken  kan; 

„dat  deze  stelling  evenwel,  s.  r.,  geen  steun  vindt  in  de 
wet,  en  zelfs  bepaald  wordt  wedersproken  door  a.  345, 
2e  lid; 

„dat  req.  om  al  deze  redenen  als  middel  van  cassatie 
voorstelt :  schending  van  de  a.  345  B.-R.  en  791  K.,  omdat 
het  Hof  de  niet-toepasselijkheid  van  eerstgenoemd  a.  op 
deze  gronden  heeft  beweerd: 

„1°,  dat  het  hooger  beroep  van  eene  op  request  gegeven 
beschikking  niet  bij  request  mag  worden  aangevangen, 
waar   de  app.   niet  tevens  is  diegene,  die  het  in  eersten 
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aanleg  gedaan  verzoek  heeft  ingediend,  hetgeen  i. c.  niet 
het  geval  was; 

2°.  dat  in  elk  geval  a.  791  E.,  al.  5,  eene  uitzondering 
maakt  op  den  regel  van  al.  1  van  a.  345  B.-R.; 

„Redenen,  waarom  req.  uwen  Raad  eerbiedig  verzoekt 
het  arr.,  waarvan  cassatie,  te  vernietigen ,  en  de  zaak  terug 
te  wijzen  naar  het  Gerechtshof  te  's-Gravenhage,  ten  einde 
met  inachtneming  van  's  H.-R.'s  uitspraak  verder  te  worden 
afgedaan. 

't  Welk  doende  enz., 
H.  de  Ranitz,  advocaat. 

In  deze  zaak  heeft  de  Proc-G.'Mr.  Polis  de  volgende 
conclusie  overgelegd: 

„De  Proc.-G.  enz., 

„Gezien  vorenstaand  request  met  bijlagen; 

„O.,  dat  volgens  de  gevestigde,  bij  het  arr.  a  quo  niet 
bestreden  jurisprudentie  van  den  H.-R.  eene  beschikking 
als  die,  waarvan  deze  req.  in  hooger  beroep  is  gekomen, 
waarbij  hij ,  na  in  raadkamer  te  zijn  gehoord ,  ten  verzoeke 
van  een  zijner  schuldeischers ,  in  staat  van  faillissement 
is  verklaard,  is  eene  beschikking  op  request; 

„dat  volgens  a.  345  B.-R.  het  hooger  beroep  van  be- 
schikkingen op  request  bij  den  hoogeren  rechter  insgelijks 
bij  request  moet  worden  aangebracht,  en  dat  dus  ook  dit 
hooger  beroep  door  den  req.  terecht  bij  request  werd 
ingesteld;  dat  het  Hof,  dit  ontkennende  omdat  het  hier 
niet  geldt  een  beroep  van  een  in  eersten  aanleg  door  den 
app.  bij  request  gedaan  verzoek,  en  omdat  bij  a.  791,  al. 
5  K.  voor  dit  hooger  beroep  eene  andere  wijze  van  pro- 
cedeeren  zou  zijn  aangegeven,  over  het  hoofd  ziet,  dat 
volgens  het  2e  lid  van  a.  345  B.-R.  het  appèl  kan  worden 
ingesteld  niet  alleen  door  dengene  die  de  beschikking  heeft 
verkregen,   maar    ook   door  de  overige  belanghebbenden, 
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en  eene  verkeerde  uitlegging  geeft  aan  a.  791,  al.  5  E., 
dat  niet  eene  uitzondering  inhoudt  op  den  algemeenen 
regel  van  a.  345  B.-R.,  maar  slechts  wil,  dat  de  schuld- 
eischer,  alvorens  op  het  hooger  beroep  beslist  worde,  in 
de  gelegenheid  worde  gesteld  om  zijne  ver  wering  tegen  het 
appèl  aan  het  Hof  voor  te  dragen ,  en  dus  van  het  ho'oger 
beroep  behoorlijk  in  kennis  worde  gesteld  (cf.  arr.  van  16 
Nov.  1888  en  de  jurisprudentie,  aangehaald  in  de  aan  dit  arr. 
voorafgegane  conclusie,  (N.Rechtspr.,  CL,  25;  v.  d.  Hon.  I.  c.) ; 

„O.,  dat  dus  het  voorgestelde  middel  is  gegrond; 

„Concludeert  tot  cassatie  van  de  beklaagde  uitspraak  met 
terugwijzing  der  zaak  naar  het  Hof." 

BESCHIKKING.  —  De  H.-R.  der  Ned.  enz. 

„Gezien  bovenstaand  verzoekschrift  en  het  daarbij  voor- 
gedragen middel  van  cassatie; 

„Gezien  de  daarop  gestelde  conclusie  van  den  Proc.-G. 
strekkende  tot  enz.; 

„Zich  vereenigende  met  de  daarin  ontwikkelde  gronden ; 

„Vernietigt  de  bestreden  uitspraak  van  het  Gerechtshof 
te  's-Gravenhage  van  6  Jan.  1892; 

„Wijst  de  zaak  terug  naar  dat  Gerechtshof,  ten  einde 
met  inachtneming  van  dit  arr.  op  het  ingestelde  hooger 
beroep  recht  te  doen." 


N°.  3252.  —  Arrest  van  29  Januari  1892. 

(A.  4904  tot  en  met  4908  j*  a°  4  Regl.  op  den  dienst  der  deurwaar- 
ders enz.  Kon.  besl.  44  Sept.  4838,  S*.  n°  36,  a.  4964  B.-W.) 

Kan  aan  de  exploiten  van  deurwaarders,  voor  zooveel  betreft 
de  daarin  vermelde  antwoorden  van  hen  aan  wie  het 
exploit  is  gedaan ,  alleen  authentieke  bewijskracht  worden 
toegekend  in  de  gevallen,  waarin  de  wet  voorschrijft , 
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dat   de   antwoorden    in   de  op    te  maken  akten  moeten 
worden  vermeld  ?  —  Ja. 

De  Proc.-Gen.  Mr.  Polis  heeft  in  deze  zaak  de  volgende 
conclusie  genomen: 

„De  vraag  of  de  vermelding  in  een  deur  waarder  sexploit 
van  het  antwoord ,  hetwelk  door  den  gereq.  aan  den  deur- 
waarder bij  het  beteekenen  eener  sommatie  zoude  zijn  gegeven, 
indien  de  gesommeerde  zelf  dat  antwoord  niet  ondertee- 
kend heeft,  kracht  bezit  van  authentiek  bewijs  ten  aanzien 
van  het  feit,  dat  werkelijk  dit  antwoord,  in  de  daarbij 
opgegeven  bewoordingen,  door  den  gereq.  is  uitgesproken, 
die  vraag  werd  in  ontkennenden  zin  beantwoord  door  Mr. 
Des  Amorie  van  der  Hoeven  in  het  Rechtsgeleerd  Bijblad 
1852,  p.  478.  De  geëerde  pleiter  voor  den  eischer  beriep 
zich  op  dat  stukje,  en  maakte  de  daarin  gebezigde  argu- 
menten tot  de  zijnen;  voorzeker  te  recht,  want  beknopter 
en  beter  betoog  is  moeielijk  te  leveren.  En  wat  wordt  nu 
door  den  verweerder  daartegen  aangevoerd?  Alleen  dit, 
dat  de  wet  nergens  verbiedt,  dat  een  exploit  van  sommatie 
bevatte  het  antwoord  op  de  gedane  sommatie,  welk  ant- 
woord als  een  onderdeel  dier  sommatie  wordt  aangemerkt. 
Maar  het  is.  zooals  door  Mr.  Des  Amorie  van  der  Hoeven 
zoo  juist  is  gezegd ,  niet  de  vraag  of  de  deurwaarder , 
met  het  doen  van  een  exploit  van  sommatie  belast,  het 
antwoord  door  den  gesommeerde  ter  gelegenheid  van  dat 
exploit  gegeven  in  zijne  akte  relateren  mag ,  maar  of  de 
deurwaarder  is  aangesteld  en  gequalificeerd  om  bij  schrif- 
telijke akte  te  doen  blijken  van  den  inhoud  der  verklaringen 
of  antwoorden  van  de  personen,  aan  wie  hij  een  exploit 
van  sommatie  beteekent.  Want  is  hij  daartoe  niet  aange- 
steld  en  gequalificeerd ,  dan  is  hij  daartoe  ook  niet  bevoegd 
in  den  in  a.  1905  B.-W.  bedoelden  zin,  en  kan  het  exploit 
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van  sommatie ,  voor  wat  het  daarin  gerelateerde  antwoord 
betreft ,  niet  als  eene  autheutieke ,  dat  antwoord  bewijzende, 
akte  worden  aangemerkt.  Er  zou  dus  moeten  zijn  een  wet- 
telijke bepaling,  welke  aan  den  deurwaarder  die  bevoegd- 
heid opdraagt.  Maar  zoodanige  bepaling  is  in  onze  wetboeken 
niet  te  vinden,  en  in  a.  1  van  het  Reglement  N°  IV,  op 
de  organisatie  en  de  dienst  der  deurwaarders  en  verdere 
rechtsbedienden ,  dat  den  werkkring  der  deurwaarders 
omschrijft,  wordt  van  eene  bevoegdheid  der  deurwaarders, 
als  waarop  het  voor  deze  zaak  aankomt,  geene  melding 
gemaakt.  Het  beklaagde  vonnis,  waarbij  alleen  op  grond 
van  de  door  het  exploit  van  sommatie  bewezen  erkenning 
van  den  oorspronkelijken  gedaagde,  de  valschheid  is  aan- 
genomen van  de  daadzaak,  die  door  dien  gedaagde  tot 
zijne  bevrijding  bij  zijne  bekentenis  was  gevoegd,  is  dus 
in  strijd  met  de  in  het  middel  aangehaalde  wetsbepalingen. 
En  te  vergeefs  tracht  de  verweerder  de  aangevallen  beslis- 
sing te  redden  met  de  bewering ,  dat,  ook  bij  het  wegvallen 
van  het  door  den  eischer  gewraakte  bewijsmiddel,  tusschen 
partijen  blijft  vaststaan,  dat  de  eischer  heeft  afgelegd  de 
buitengerechtelijke  bekentenis  in  het  exploit  van  sommatie 
vermeld ,  omdat  de  eischer  nimmer  heeft  ontkend  het  ant- 
woord aan  den  deurwaarder  gegeven  te  hebben,  dat  deze 
in  zijn  exploit  heeft  gerelateerd ;  want  dat  feit  is  door  den 
verweerder  niet  gesteld,  en  behoefde  dus  ook  door  den 
eischer  niet  ontkend  te  worden.  Men  zie  overigens  Dalloz  , 
in  voce  Obligations,  sub  N8  3067  en  3068. 

„Ik  condudeer  tot  vernietiging  van  het  beklaagde  vonnis 
en  rechtspraak  ten  principale  overeenkomstig  de  conclusie 
des  eischers,  met  veroordeeling  van  den  verweerder  in  al 
de  kosten  van  het  proces." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz.; 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 
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„O.,  dat  als  eenig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld, 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1904  tot  en 
met  1908  B.-W.  en  a.  1  van  het  Reglm.  op  de  organisatie 
en  de  dienst  der  deurwaarders  en  verdere  rechtsbedienden, 
vastgesteld  bij  Kon.  besluit  van  14  Sept.  1838,  St.  n°  36, 
in  verband  met  de  a.  1441  B.-W.,  182  E.,  440,  564,  602 
en  794  B.-R.,  omdat  de  rechtb.  bij  het  aangevallen  vonnis 
eene  sommatie,  door  een  deurwaarder  zonder  bijstand  van 
getuigen  beteekend,  aangenomen  heeft  als  bewijsmiddel 
voor  het  antwoord ,  hetwelk  de  deurwaarder  vermeldt  door 
den  .  gesommeerde  te  zijn  gegeven ,  doch  door  dezen  niet 
is  onderteekend,  waardoor  de  rechtb.  voorbijzag,  dat  aan 
de  deurwaarders  noch  in  het  algemeen,  noch  speciaal  in 
het  onderwerpelijk  geval,  de  bevoegdheid  is  gegeven  om 
antwoorden  af  te  nemen  van  hen,  met  wie  zij  spreken, 
en  die  antwoorden  te  constateeren ; 

„O.,  dat ,  volgens  het  beklaagde  vonnis ,  de  eischer  in 
cassatie,  voor  den  kntr.  te  Kampen  gedagvaard  tot  beta- 
ling van  f  170  wegens  over  het  jaar  1889  verschuldigde 
huur,  heeft  geantwoord,  het  verschuldigde  aan  den  nu 
verweerder  te  hebben  betaald  en  hem  niets  meer  over  het 
jaar  1889  schuldig  te  zijn; 

„O.,  dat  de  rechtb.,  oordeelende  dat  in  dit  antwoord,  in 
verband  met  de  voorafgaande  beweringen  van  den  oor- 
spronkelijken  eischer,  gelegen  was  eene  erkenning  aan 
zijde  van  den  oorspronkeljjken  ged.  van  de  gestelde  huur- 
overeenkomst met  het  daaraan  door  hem  tot  zijne  bevrijding 
toegevoegde  beweren ,  dat  hij  het  deswege  gevorderde  reeds 
had  betaald,  terecht  a.  1961  B.-W.  toepasselijk  heeft  geacht; 
maar,  aangenomen  dat  het  door  den  ged.  tot  zijne  bevrij- 
ding aangevoerde  was  gebleken  valsch  te  zijn,  en  alzoo 
diens  bekentenis ,  krachtens  het  2e  lid  van  gemeld  a.  mocht 
worden  gesplitst ,  ten  -gevolge  van  welke  splitsing  de  huur- 
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overeenkomst,  welke  de  oorspronkelijke  eischer  aan  zijne 
vordering  ten  grondslag  had  gelegd,  als  vaststaande  kon 
worden  aangemerkt,  zoodat  het  vonnis  des  eersten  rech- 
ters ,  die  de  vordering  had  toegewezen,  behoorde  te  worden 
bevestigd ; 

„O.,  dat  de  rechter  het  bewijs  der  valschheid  van  het 
door  den  eischer  in  cassatie  te  zijner  bevrijding  aange- 
voerde uitsluitend  heeft  ontleend  aan  een  daarmede  strijdend 
antwoord,  dat  die  eischer,  blijkens  een  exploit  van  som- 
matie van  den  deurwaarder  G.  v.  O.  te  Kampen,  aan 
dien  deurwaarder  zou  hebben  gegeven,  toen  deze  hem, 
namens  den  nu  verweerder,  sommeerde  tot  betaling  der 
bedoelde  huur,  —  en  dat  daartegen  terecht  bij  het  middel 
van  cassatie  wordt  opgekomen; 

„O,  toch,  dat  het  niet  tot  de  bij  de  wet  aan  de  deur- 
waarders opgedragen  werkzaambeden  behoort ,  om  te  doen 
blijken  van  antwoorden ,  verklaringen  of  gezegden,  welke 
personen,  aan  wie  zij  exploiten  doen,  bij  die  gelegenheid 
mochten  hebben  geuit; 

„dat  die  ambtenaren  wel  tot  het  constateeren  van  ant- 
woorden kunnen  geroepen  zijn ,  maar  dat  zulks  zich  bepaalt 
tot  de  gevallen,  waarin  de  wet  voorschrijft,  dat  de  ant- 
woorden in  de  op  te  maken  akte  worden  vermeld; 

„dat  van  zoodanig  voorschrift  hier  geen  sprake  is,  en 
derhalve  aan  het  exploit  van  den  deurwaarder  v.  O., 
voor  zoover  het  het  antwoord  van  den  eischer  in  cassatie 
relateerde ,  de  bewijskracht  eener  authentieke  akte  niet 
mocht  worden  toegekend; 

„O. ,  dat  alzoo  het  middel  van  cassatie  is  gegrond,  en 
het  beklaagde  vonnis  behoort  te  worden  vernietigd; 

„O.,  eindelijk,  dat  nu  de  recht b.  op  grond  van  een  on- 
wettig bewijsmiddel  de  valschheid  heeft  aangenomen  van 
het    door    den   oorspronkelijken   ged.   tot   zijne   bevrijding 
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aangevoerde,  tusschen  dit  beweren  en  de  erkenning  der 
huurovereenkomst  de  verhouding  van  onsplitsbaarheid  her- 
leeft, welke  ook  de  rechtb.  daartusschen  in  beginsel 
heeft  gezien,  zoodat  de  ingestelde  vordering  alsnu  zal  be- 
hooren  te  worden  ontzegd; 

„Vernietigt  het  vonnis  door  de  arr.-rechtb.  te  Zwolle  op 
den  6n  Mei  1891  tusschen  partgen  gewezen; 

„En  krachtens  a.  105  R.-O.  ten  principale  rechtdoende: 

„Vernietigt  het  vonnis  door  den  kntr.  te  Kampen  op 
6  Dec.  1890  tusschen  partijen  gewezen; 

„Ontzegt  aan  den  verw.  in  cassatie,  oorspronkelijken 
eischer,  zijne  bij  exploit  van  3  Dec.  1890  tegen  den  nu 
eischer,  toen  ged.,  ingestelde  vordering; 

„Veroordeelt  den  nu  verw.  in  de  kosten  van  eersten  aan- 
leg, hooger  beroep  en  cassatie*" 


N°.  3253.  —   Beschikking  van  5  Februari  1892. 

(A.  4,  n°  4,  B.-R). 

Kan  eene  naamlooze  vennootschap,  na  hare  ontbinding, 
wanneer  zij  ophoudt  te  betalen  hetgeen  zij  vóór  hare  ont- 
binding schuldig  was,  failliet  worden  verklaard  $  —  Ja. 

„Aan  den  Hoogen  Raad  der  Nederlanden, 

„Geven  eerbiedig  te  kennen: 

„1°  A.  A.,  in  zijn  hoedanigheid  van  directeur  der  (thans 
ontbonden)  naamlooze  vennootschap  Maatschappij  tot  ex- 
ploitatie van  het  hotel  des  Pays-Bas,  gevestigd  te  Arnhem, 
en,  volgens  a.  7  der  hierbij  overgelegde  statuten,  de  ven- 
nootschap zoo  in  als  buiten  rechten  vertegenwoordigende, 
vroeger  wonende  te  Arnhem,  thans  te  Amsterdam; 
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2°,  a  Mr.  J.  Q.  C,  Adv.  en  Proc,  wonende  te  Arnhem ; 

b.  A.  M.,  notaris,  wonende  te  Arnhem,  —  in  hun  hoedanig- 
heid van  commissarissen  der  bovengenoemde  maatschappij, 
voor  zooveel  noodig  tot  machtiging  van  den  req.  sub  1, 
stellende  de  reqn  allen  domicilie  te  's  Gravenhage  in  de 
Molenstraat  n°  45,  bij  Mr.  J.  J.  Bergsha,  Adv.  en  Proc. 
bij  den  H.-R.  der  Nederlanden,  — 

tegenover  Z-  E.  den  Minister  van  Financiën,  wiens  bu- 
reaux  gevestigd  zijn  te  's  Gravenhage,  als  uitoefenende  het 
Bestuur  der  registratie  en  domeinen: 

„dat  ten  verzoeke  van  den  gereq.  de  geëindigde  naamlooze 
vennootschap  voornoemd,  bij  beschikking  van  het  Gerechts- 
hof te  Arnhem,  dd.  9  Dec.  1891,  met  vernietiging  van  een 
beschikking  der  arr.-rechtb.  te  Arnhem  van  5  Nov.  1891, 
is  verklaard  te  verkeeren  in  staat  van  faillissement,  ofschoon 
in  factis  vaststaat,  dat  de  naamlooze  vennootschap  ontbon- 
den is  15  Dec.  1890; 

„dat  zij  oordeelen,  dat  door  's  Hofs  beschikking  geschon- 
den en  verkeerd  is  toegepast  a.  764  K.,  in  verband  met 
a.  1683  B.-R.  en  a.  767  K.; 

En  wel  op  de  volgende  gronden: 

„De  naamlooze  vennootschap,  welker  faillietverklaring 
werd  gevraagd  en  is  uitgesproken,  heeft  krachtens  haar 
(gewijzigde)  statuten  bestaan  tot  15  Dec.  1890  (zie  Bijv. 
tot  de  Ned.  Staatse,  van  Woensdag  4  Maart  1891,  n°  53). 

„Door  het  verstrijken  van  den  tijd  voor  welken  zij  werd 
aangegaan,  eindigde  zij.  A.  1683  B.-R.  laat  hieromtrent 
geen  twijfel. 

„De  naamlooze  vennootschap  was  koopman,  maar  als  zij 
eindigt,  verdwijnt  de  koopman,  en  slechts  deze  kan  worden 
verklaard  in  staat  van  faillissement.  A.  764  K.  is  hierom- 
trent duidelijk. 

„Wil    men   analogice  de  bepalingen  omtrent  den  boedel 
Burgerlijk  Recht  enz.  LVIII.  6 
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van  een  overleden  koopman  toepassen  op  de  ontbonden  ven- 
nootschap, —  en  voor  dergelijke  analogische  toepassing  bestaat 
in  a.  1689  B.-R.  eenige  aanleiding,  —  dan  heeft  men  ook 
rekening  te  houden  met  de  bepaling  der  wet  omtrent  den 
boedel  van  een  overleden  koopman,  te  vinden  in  a.  767  K. 

„In  de  eerste  plaats  moet  de  ophouding  van  betaling 
hebben  plaats  gehad  vóór  het  overlijden,  maar  in  de  tweede 
plaats  moest  het  verzoek  gedaan  zijn  binnen  den  tijd  van 
3  maanden  na  het  overlijden. 

„Dit  laatste  pnnt  is  van  het  grootste  gewicht. 

„Het  verzoek  is  gedaan  31  Oct.  1891,  d.  i.  ruim  10 
maanden  na  de  ontbinding  der  vennootschap. 

„De  bepalingen  omtrent  faillissement  zijn  van  exceptio- 
neelen  aard  en  mogen  niet  buiten  de  natuurlijke  grenzen 
.door  interpretatie  en  argumenten  van  conveniëntie  worden 
uitgebreid. 

„Te  recht  heeft  de  rechtb.  te  Arnhem  dit  bij  haar  afwij- 
zende beschikking  in  het  oog  gehouden,  en  zeer  zeker  zijn 
bij  de  beschikking  a  quo  de  wetsartikelen,  boven  aangege- 
ven, verkeerd  toegepast  en  geschonden. 

„Op  welke  gronden  de  reqn  eerbiedig  verzoeken,  dat  bij 
beschikking  van  den  H.-R.  der  Ned.  de  beschikking  van 
het  Hof  zal  worden  gecasseerd,  en,  met  handhaving  van  de 
beschikking  der  rechtb.  te  Arnhem,  de  gereq.  alsnog  zal 
worden  verklaard  niet-ontvankelijk  in  zijn  verzoek. 

't  Welk  doende  enz., 
J.  J.  Bergsma. 

In   deze  zaak  heeft  de  Proc.-Gen.  de  volgende  conclusie 
overgelegd : 

„De  Proc.-Gen.  bij  den  H.-R.  der  Ned., 

„Gezien  vorenstaand  request  en  het  daartegen  inge- 
diende antidotaal; 
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„O.,  dat  het  voorgestelde  middel  berust  op  de  stelling, 
dat  deze  naamlooze  vennootschap  van  koophandel,  door 
het  verstrijken  van  den  termijn  voor  welken  zij  werd  aan- 
gegaan, zonde  hebben  opgehouden  te  bestaan  op  15  Dec. 
1890,  dus  niet  meer  als  vennootschap  van  koophandel  kan 
worden  failliet  verklaard,  tenzij  met  analogische  toepassing 
van  a.  767  E.,  maar  dan  ook  met  inachtneming  van  al 
het  bij  dat  a.  bepaalde,  dat  echter  hier  niet  in  acht  ge- 
nomen is; 

„O.,  dat  deze  stelling  is  onjuist; 

„O.  toch,  dat  uit  de  bepaling  van  a.  4,  n°  4,  B.-R.  blijkt, 
dat  ook  nog  na  hare  ontbinding  eene  vennootschap  van 
koophandel  in  rechte  kan  worden  aangesproken,  de  wet 
zelve  dus  de  ontbonden  vennootschap,  waar  het  de  nako- 
ming harer  verplichtingen  betreft,  als  nog  bestaande  wil 
hebben  aangemerkt,  en  er  dus  ook  geene  reden  bestaat, 
waarom  eene  ontbonden  vennootschap  van  koophandel  niet 
in  staat  van  faillissement  zou  kunnen  worden  verklaard, 
waar,  zooals  in  casuy  vaststaat,  dat  zij  nalatig  is  in  het 
betalen  van  hetgeen  zij  reeds  vóór  hare  ontbinding  ver- 
schuldigd was; 

„dat  mitsdien  ook  de  door  de  reqe  gewilde  gelijkstelling 
van  dit  geval  met  dat  van  a.  767  E.  niet  opgaat,  en  het 
middel  is  ongegrond; 

„Concl.  tot  verwerping  van  het  beroep,  cum  expemis" 

BESCHIEEING.  -  De  H.-R.  der  Ned.  enz. 

„Gezien  bovenstaand  verzoekschrift; 

„Gezien  de  daarop  gestelde  conclusie  van  den  Proc.-G. 
strekkende  tot  verwerping  van  het  beroep; 

„Gezien  het  middel  van  cassatie  bij  dit  request  voorgesteld, 
luidende :  schending  en  verkeerde  toepassing  van  a.  764  E. ; 

„O.,  dat  blijkens  a.  4,  n°  4,  B.-R.,  eene  vennootschap 
van  koophandel    ook  na  hare  ontbinding  kan  worden  ge- 
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dagvaard,  en  dus  als  bestaande  wordt  aangemerkt  ten 
aanzien  van  de  nakoming  van  de  door  de  vennootschap 
tijdens  haar  bestaan,  aangegane  verplichtingen: 

„O.,  dat  daaruit  volgt,  dat  zoodanige  vennootschap,  wan- 
neer zij  niet  aan  zoodanige  vordering  voldoet,  maar  op- 
houdt te  betalen,  hetgeen  zij  vóór  hare  ontbinding  schuldig 
was,  kan  worden  failliet  verklaard; 

„O.,  dat  het  Hof  mitsdien  door  de  faillietverklaring  geen 
der  aangehaalde  a.  heeft  geschonden; 

„  Verwerpt  het  beroep  in  cassatie." 


N°.  3254.  —  Arrest  van  5  Februari  1892. 

(A.  1112,  1689  B-W.  in  verband  met  a.  1, 14,15, 1H  en  32— 95  K.) 

Is  daar,  waar  (gelijk  in  casu)  de  rechter  zijn  beslissing 
had  gegrond  op  de  uitlegging  der  overeenkotnst  ter  op- 
richting der  onderwerpelijke  commanditaire  vennootschap, 
tegelijk  de  vraag  beslist,  dat  bij  ontbinding  der  vennoot- 
schap scheiding  en  deeling  kan  worden  gevorderd  voor  dat 
de  vereffening  is  geëindigd?  —  Neen. 

In  deze  zaak  heeft  de  Adv.-GL  Patijn,  namens  den 
Proc.-G.,  de  volgende  conclusie  genomen: 

„De  vraag,  waartoe  het  eenig  in  dit  proces  overgebleven 
cassatie- middel  aanleiding  geeft,  leidde  nu  reeds  22  jaar 
geleden  tot  eene  beslissing  van  den  H.-R.  Bij  arr.  toch 
van  27  Oct.  1869  (v.  d.  H.,  B.-R.  XXXIV,  14)  besliste 
de  H.-R.,  dat  de  a.  32,  33  en  34  K.  geene  afwijking  be- 
vatten van  de  beginselen  in  de  a.  1112  en  1689  B.-W. 
vervat.  Blijft  de  H.-R.  bij  die  leer  dan  is  er  geen  twijfel 
aan  of  het  arr.  van  het  Hof  van  Arnhem,  waartegen  deze 
cassatie  is  gericht,  zal  niet  gehandhaafd  kunnen  blijven. 
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„Ik  zou  dus  met  eene  verwijzing  naar  dat  arr.  van  1869 
kunnen  volstaan,  ware  daaraan  niet  weinigen  tijd  te  voren 
en  dat  wel  op  15  Mei  1868  (v.  d.  H.,  B.-R.  XXXII,  419) 
een  arr.  voorafgegaan,  dat  eene  tegenovergestelde  leer 
schijnt  te  huldigen.  Deze  omstandigheid  en  de  tegenspraak, 
die  het  arr.  van  1869  heeft  uitgelokt,  doen  het  mij  niet 
oyerbodig  voorkomen,  nogmaals  stil  te  staan  bij  de  vraag, 
of  bij  ontbinding  eener  vennootschap  onder  eene  firma  de 
acte  tot  scheiding  en  verdeeling  kan  worden  ingesteld  vóór 
dat  de  vennootschap  is  vereffend. 

„Vooraf  echter  nog  ééne  opmerking.  Voor  den  verweer- 
der in  cassatie  is  beweerd,  dat  wat  er  ook  zij  van  de  zoo- 
even door  mij  gestelde  vraag,  in  ieder  geval  de  beslissing 
van  het  Hof  in  casu  is  van  feitelijken  aard,  zoodat  daar- 
tegen in  cassatie  niet  kan  worden  opgekomen.  Die  bestrij- 
ding van  het  middel  is  gericht  tegen  de  10e  overw.  in  het 
arr.,  waar  het  Hof  zegt :  „dat  in  ieder  geval  de  geïntimeerde 
„(nu  eischer)  geacht  zou  moeten  worden  in  zijne  vordering 
„tot  boedelscheiding  niet  ontvankelijk  te  zijn,  daar  bij  de 
„oprichting  der  commanditaire  vennootschap,  waarvan  in  dit 
„proces  de  rede  is,  partijen  zijn  overeengekomen,  dat  bij 
„ontbinding  der  vennootschap  gedurende  het  leven  van 
„appellant  deze  belast  zou  zijn  met  het  werk  der  vereffening, 
„behoudens  geïn timeer de's  recht  van  inzage  en  controle, 
„waaruit  volgt,  dat  zoo  al  niet  de  wet,  dan  toch  de  over- 
eenkomst van  partijen  in  deze  liquidatie  voorschreef,  waar- 
„door  bedoeld  moet  zijn,  boedelscheiding  overeenkomstig 
„a.  1112  B.-W.,  voor  zoover  geoorloofd,  buiten 'te  sluiten." 

„Is  nu  uwe  Raad  met  den  verweerder  van  oordeel,  dat 
we  hier  te  doen  hebben  met  eene  zuiver  feitelijke  beslis- 
sing, dan  moet  natuurlijk  het  beroep  worden  verworpen; 
ik  meen  echter,  dat  er  veel  is  te  zeggen  voor  het  gevoelen, 
dat  die  beslissing  niet  zóó  feitelijk  is  als  partij  dit  wil  doen 
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voorkomen.  Ik  zie  veeleer  in  de  bepaling  der  overeenkomst 
een  gevolg  van  het  bepaalde  in  a.  32  E.,  inhoudende  dat 
bij  ontbinding  der  vennootschap  de  vennooten,  die  het  recht 
van  beheer  hebben  gehad,  de  zaken  der  vennootschap 
moeten  vereffenen,  ten  ware  bij  de  overeenkomst  anders 
ware  bepaald.  We  hebben  dus  hier  te  doen  met  de  aanwij- 
zing van  één  der  vennooten,  die  bjj  ontbinding  met  de 
liquidatie  zal  worden  belast  en  meer  niet,  maar  dat  voor 
die  aanwijzing  de  boedelscheiding,  gesteld  dat  die  door  de 
wet  in  het  algemeen  werd  toegelaten,  zou  zijn  uitgesloten, 
kan  ik  niet  inzien.  Door  de  bepaling  in  de  overeenkomst 
wordt  m.  i.  niets  anders  en  niets  meer  gezegd,  dan  dat  bij 
uitsluiting  de  nu  verweerder  met  de  liquidatie  zou  zijn 
belast,  hoe  deze  moet  geschieden,  en  welke  de  gevolgen 
zijn  van  de  door  het  W.  v.  K.  voorgeschreven  liquidatie 
bepaalt  de  wet. 

„Hoe  het  zij,  de  door  mij  gestelde  vraag  komt  mij  ge- 
wigtig  genoeg  voor  om  speciaal  daarop  uwe  aandacht  te 
vestigen. 

„Zij  die  van  oordeel  zijn,  dat  de  actie  tot  boedelschei- 
ding ook  vóór  de  vereffening  kan  worden  ingesteld,  beroe- 
pen zich  op  a.  1  E.,  bepalende,  dat  het  B.-W.,  voor  zoover 
daarvan  in  het  W.  v.  K.  niet  bijzonderljjk  is  afgeweken, 
ook  op  zaken  van  koophandel  toepasselijk  is,  —  op  a.  1689 
B.-W.,  bepalende,  dat  de  regel  omtrent  de  verdeeling  van 
nalatenschappen  en  de  wijze  dier  verdeeling  ook  van  toe- 
passing zijn  op  de  verdeeling  tusschen  vennooten,  —  en  op 
de  bepaling  van  a.  1112  B.-W.,  dat  niemand  genoodzaakt 
is  in  een  on  ver  deelden  boedel  te  blijven,  en  redeneren  dan 
verder,  dat  aangezien  bij  het  W.  v.  E.,  en  speciaal  in  de 
a.  32 — 35,  niet  van  dien  regel  is  afgeweken,  de  algemeene 
bepaling  van  het  B.-W.  geldt.  Zoo  ook  het  arr.  van  1869 
dat    zegt:    „dat    die  a.  alleen  inhouden  de  wijze  van  ver- 
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„effening  eener  ontbonden  vennootschap  onder  eene  firma, 
„geenszins  het  verbod  van  scheiding  van  zoodanige  nog  niet 
„vereffende  vennootschap,  medebrengende  de  niet-ontvan- 
„kelijkheid  der  vordering  tot  scheiding,  zoolang  niet  is 
„\oorafgegaan  de  vereffening." 

„Die  beslissing  heeft  tegenspraak  gevonden,  en  wel  o.  a. 
bij  niemand  minder  dan  nu  wijlen  Mr.  Hingst,  in  zijn 
praeadvies  voor  de  Ned.  Juristen- vergadering  voor  1881 
(zie  Handel.  I,  35  en  vlg.)  en  bij  Mr.  Eist,  Handelsrecht 
2*  druk  III,  278  j°  232. 

„In  de  toen  en  later  tot  zooveel  verschil  van  gevoelen 
aanleiding  gegeven  hebbende  vraag:  of  de  goederen  en 
schulden  van  eene  vennootschap  onder  eene  firma  één  ver- 
mogen uitmaken,  afgescheiden  van  dat  der  vennooten,  — 
zal  ik  niet  treden.  Ik  meen  me  te  mogen  plaatsen  op  het 
standpunt  van  het  arr.  van  den  H.-R.  van  11  Juni  1880 
(v.  d.  Hon.,  Zegel  en  Reg.y  VI,  286),  waar  gezegd  wordt :  „dat 
„de  vennootschap  onder  eene  firma  niet  is  eene  op  zich  zelf 
„staande  van  de  vennooten  afgescheiden  regtspersoon,  de 
„eigenaar  van  het  vennootschappelijk  vermogen,  maar  dat  dit 
„blijft  het  gemeenschappelijk  vermogen  der  vennooten." 

„Wordt  nu  de  vennootschap  ontbonden  dan  zullen  de 
vennooten  zeer  zeker  dat  gemeenschappelijk  vermogen  kun- 
nen scheiden  en  verdeelen,  naar  den  regel  van  a.  1689  jo 
1112  B.-W.  Maar  het  is  de  vraag:  wanneer  zij  dit  kunnen 
doen,  en  speciaal,  of  zij  dit  kunnen  doen  vóór  de  vereffe- 
ning P  en  te  dien  opzichte  meen  ik  van  de  bij  het  arr.  van 
1869  aangenomen  leer  te  mogen  verschillen. 

„Ik  geef  toe,  dat  de  wet  nergens  scheiding  en  verdee- 
ling vóór  de  vereffening  verbiedt,  maar  ben  van  oordeel 
dat  de  bij  de  wet  voorgeschreven  en  bevolen  vereffening, 
noodwendig  medebrengt,  dat  die  vereffening  moet  voorafgaan. 

„De  zaak  werd  besproken  in  Mr.  Hingst's  praeadvies  bl. 
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50,  waar  hij  onomwonden  zich  verklaart  tegen  het  arr. 
van  1869.  Ook  in  het  te  zelfder  tijd  verschenen  praeadvies 
van  Mr.  Loder  (zie  Hand.  I,  166)  gaat  deze  uit  van  de 
veronderstelling  :  „dat  eerst  als  de  vereffening  is  afgeloopeu 
„de  liquidateur  aan  de  ex-vennooten  rekening  en  verant- 
woording zal  moeten  afleggen,  opdat  zij  tot  scheiding  en 
„deeling  kunnen  geraken."  Van  hetzelfde  gevoelen  schijnen 
de  schrij  vers,  die  ik  over  ons  Ned.  Handelsrecht  kon  raad- 
plegen, en  die  allen  de  scheiding  eerst  na  de  liquidatie 
bestaanbaar  achtten.  Molengraaff  in  zijn  Leidraad  I,  85 
de  vraag  stellende :  kan  ook  hangende  de  vereffening  schei- 
ding gevraagd  worden?  antwoordt  alleen  met  een:  „ja, 
volgens  den  H.-R."  en  citeert  dan  het  arr.  van  1869. 

nA.  32  E.  beveelt,  zooals  ik  reeds  zei  de,  de  vereffening. 
Vereffenen,  liquideren  is  zooals  Fremery  (aangehaald  bij 
Mr.  Hingst,  p.  58)  het  uitdrukt:  „dégager  1'actif  brut  des 
„dettes  qui  Ie  grèvent,  pour  arriver  a  1'actif  net :  Ie  moyen 
„d'y  parvenir  c'est  de  recouvrir  les  créances  et  de  vendre 
„les  marchandises  pour  acquitter  les  dettes."  „La  liquida- 
„tion  terminée  Ie  partage  s'opère  aux  termes  de  Tart.  1872 
nC.-N.  (ons  a.  1689  B.-W.)  suivant  les  régies  dans  les 
„formes  applicables  aux  partages  entre  héritiers"  —  zooals 
Dalloz  leert,  voce  Société  n°  1064. 

„Eerst  door  de  vereffening  wordt  de  boedel  der  ontbon- 
den vennootschap  in  een  op  rationele  wijze  deelbaren  staat 
gebracht.  In  een  van  veel  zaakkennis  getuigend  artikel  in 
het  Bij  blad  van  het  Amsterdamsch  Effecten  Blad  van  15  Nov. 
11.  wordt  m.  i.  met  juistheid  gezegd:  „Vereffenen  ofliqui- 
„  deren  eener  massa  is  het  brengen  van  die  massa  in  zoo- 
„danigen  staat,  dat  zij  voor  eene  gereede  verdeeling  vatbaar 
„is.  Vereffenen  is  dus  eene  voorbereiding  van  de  verdee- 
„ling  of  scheiding  eener  gemeenschap." 

„Vat  men  de  in  a.  32  K.  voorgeschreven  vereffening  in 
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dien  zin  op,  dan  leveren  4©  a.  33  en  34  in  de  uitvoering 
ook  geen  moeielijkheden  op,  die  bij  eene  tegenovergestelde 
opvatting  niet  kunnen  uitblijven,  moeilijkheden,  waarop  Mr. 
Hingst  in  zijn  praeadvies  reeds  heeft  gewezen.  Ook  a.  35 
K.  spreekt  van  vereffening  en  scheiding  als  van  twee  af- 
zonderlijke zaken,  en  wel  m.  i.  in  zoodanig  verband,  dat 
yereffening  aan  de  scheiding  moet  voorafgaan.  In  dien 
zelfden  zin  spreekt  a.  1079  B.-W.  van  een  vereffenen  der 
nalatenschap,  en  a.  852  K.  van  eene  vereffening  van  een 
faillieten  boedel  door  den  curator,  als  van  handelingen 
die  vooraf  moeten  gaan  vóór  dat  men  tot  verdeeling  of 
uitbetalingen  overgaat. 

„Bij  de  schrijvers  door  den  geachten  pleiter  voor  den 
eischer  geciteerd,  verwijs  ik  nog  naar  een  opstel  van  Mr. 
de  Marez  Oyens,  in  Themis  1881,  die  op  bl.  483  schrijft: 
„dat  het  liquidatie-stelsel,"  door  Mr.  Hinöst  (in  zijn  prae- 
advies) treffend  uiteengezet,  „valt  binnen  de  perken  van 
„het  doel  door  de  vennooten  vastgesteld,  en  dat  deze  bij 
„liquidatie  slechts  recht  hebben  op  een  quota  pars  in  het 
„saldo;  eindelijk,  dat  een  verdeeling  in  natura  tegen  de 
„commercieele  opvatting  krachtig  indruischt." 

„De  laatste  overweging  van  het  arr.:  „dat  de  geinti- 
„meerde  alzoo  niet,  gelijk  hij  gedaan  heeft,  kon  vragen 
„scheiding  en  verdeeling  van  de  activa  en  passiva  der 
„ontbonden  vennootschap,  doch  eerst  scheiding  kon  vorde- 
„ren  na  afloop  der  liquidatie,  indien  er  alsdan  iets  te 
„scheiden  en  te  verdeelen  viel",  en  de  daarop  uitgesproken 
niet-ontvantelijk  verklaring  van  den  geintimeerde  in  zijne 
vordering  komt  mij  derhalve  juist  voor,  —  en  het  daartegen 
aangevoerde  middel  ongegrond. 

„Ik  concludeer  alzoo  tot  verwerping  van  het  ingesteld 
beroep  met  veroordeeling  van  den  eischer  in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  der  Ned.  enz.; 
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„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„O.,  dat  als  eenig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld : 
„ schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  artt.  1112  en 
1689  B.-W.,  1,  14,  15,  19  en  32  tot  en  met  35  K. 

„O.  dat  bij  die  a.  geenszins  is  afgeweken  van  het  algemeen 
beginsel  van  de  artt.  1 1 12  en  1689  B.-W.  dat  boedelscheiding 
te  allen  tijde  kan  worden  gevorderd,  maar  slechts  zijn 
gegeven  voorschriften  omtrent  de  wijze  van  vereffening  van 
ontbonden  vennootschappen  onder  firma ;  dat  alzoo  a.  het  Hof 
ten  onrechte  in  die  a.  heeft  gelezen  een  verbod  van  scheiding 
en  verdeeling  eener  wel  ontbonden,  doch  nog  niet  vereffende 
vennootschap,  en  op  grond  daarvan  den  nu  eischer  in 
cassatie  nie t-ontv ankelij  k  verklaard  in  zijne  vordering  tot 
scheiding  en  deeling  van  de  tusschen  hem  en  den  nu  ver- 
weerder bestaan  hebbende,  doch  ontbonden  commanditaire 
vennootschap;  b.  zoo  al  die  a.  moeten  worden  uitgelegd 
volgens  's  Hofs  opvatting  —  des  neen  —  zij  in  geen  geval 
op  de  uitsluitend  commanditaire  vennootschap,  doch  alleen 
op  de  vennootschap  onder  firma  toepasselijk  zijn; 

„O.,  dat  dit  middel  afstuit  op  de  beslissing  door  het  Hof 
in  de  10e  overweging  van  het  arrest  gegeven :  „dat  zelfs 
al  name  men  aan,  dat  bij  handelsvennootschappen  de  liqui- 
datie door  de  wet  niet  gebiedend  is  voorgeschreven ,  — 
dan  nog  in  casu  geïntimeerde  geacht  zou  moeten  worden 
in  zijne  vordering  tot  boedelscheiding  niet  ontvankelijk  te 
zijn,  daar  bij  de  oprichting  der  commanditaire  vennootschap, 
waarvan  in  dit  proces  de  rede  is,  partgen  zijn  overeenge- 
komen ,  dat  bij  ontbinding  der  vennootschap  gedurende  het 
leven  van  appellant ,  deze  belast  zou'  zijn  met  het  werk  der 
vereffening,  behoudens  geïntimeerdes  recht  van  inzage  en 
controle,  waaruit  volgt,  dat  zoo  al  niet  de  wet,  dan  toch 
de  overeenkomst  van  partijen  in  dezen  liquidatie  voor- 
schreef, waardoor  bedoeld  moet  zijn  boedelscheiding  overeen- 
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komstig  art.  1112  Burg.  Wetb.  voor  zoover  geoorloofd, 
buiten  te  sluiten1'; 

„O.,  dat  die  beslissing,  als  bevattende  eene  uitlegging  der 
in  deze  aangegane  overeenkomst,  is  feitelijk  en  dus  niet 
aantastbaar  in  cassatie; 

„Verwerpt  de  voorziening  en  veroordeelt  den  eischer  in 
de  kosten  in  cassatie  gevallen/' 


N°.  3255.  —  Beschikking  van  12  Februari  1892. 
(A.  356  j°  a°  438  B.-R.) 

Kan  tegen  de  beschikking  van  den  president  der  Rechtb. 
waartegen  het  beroep  in  cassatie  is  gericht,  dat  beroep 
alleen  worden  ingesteld  gelijktijdig  met  het  beroep  tegen 
het  eindvonnis?  —  Ja. 

„Aan  den  Hoogen  Raad  der  Nederlanden, 

„Geeft  eerbiedig  te  kennen: 

„R.  H.,  echtgenoote  van  S.  R.  S.,  wonende  te  Rotterdam, 
domicilie  kiezende  te  's-Gravenhage  ten  kantore  van  en 
vertegenwoordigd  door  den  adv.  bij  den  H.-R,  Mr.  A.  F. 
De  Bas,  aan  de  Wagenstraat  N°  98  aldaar; 

dat  requestrante,  een  eisch  tot  echtscheiding  tegen  haren 
echtgenoot,  S.  R.  S.  voornoemd,  wonende  te  Rotterdam, 
wenschende  in  te  stellen,  op  15  Jan.  1892  in  persoon  aan 
den  Edel.  Achtb.  heer  President  der  arrond.-rechtb.  te 
Rotterdam  heeft  overhandigd  het  hierbij  overgelegde  aan 
de  arrond.-rechtb.  te  Rotterdam  gerichte  verzoekschrift, 
onder  overlegging  van  het  mede  ten  deze  overgelegde, 
behoorlijk  gelegaliseerde  uittreksel  uit  de  registers  van  den 
burgerlijken  stand  der  gemeente  Antwerpen ; 

„dat,  daar  req.  niettegenstaande  de  bedenkingen,  welke 
voornoemde  heer  President  haar  voorhield,  bij  haar  verzoek 
volhardde,  voornoemde  heer  President  daarop  heeft  gelast 
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dat  req.  en  haar  voornoemde  echtgenoot  op  Dinsdag  26 
Jan.  1892,  des  namiddags  te  2  uren,  voor  hem  zouden 
verschijnen ; 

„dat  deze  verschijning  ten  bepaalden  dage  heeft  plaats 
gehad,  doch  voornoemde  heer  President  partijen  niet  heeft 
kunnen  vereenigen  en  daarop  de  comparitie  heeft  verdaagd 
tot  Dinsdag  8  Maart  1892,  des  namiddags  te  2  uren, 
gelijk  blijkt  uit  het  daarvan  opgemaakte  proces-  ver  baal , 
waarvan  expeditie  hierbij   wordt  overgelegd; 

„dat  req.  tegen  de  bij  gemeld  proces- ver  baal  geconsta- 
teerde handeling  of  beschikking  van  den  heer  President 
der  arr.-rechtb.  te  Rotterdam  van  26  Jan.  1892,  waar- 
tegen, gelijk  door  het  Gerechtshof  te  's-Gravenhage  bij 
a.  van  4  Nov.  1891  (Weekbl.  N°  6119)  werd  beslist,  geen 
hooger  beroep  openstaat ,  beroep  in  cassatie  instelt  en  aan- 
voert het  navolgende  middel  van  cassatie: 

„Schending,  althans  verkeerde  toepassing  der  a.  819,  820 
en  821  B.-R.,  door,  niettegenstaande  de  President  der 
arrond.- rechtb.  te  Rotterdam  partijen  niet  heeft  kunnen 
vereenigen ,  aan  req.  geen  verlof  te  verleenen  om  bij  gewone 
dagvaarding  den  eisch  tot  echtscheiding  in  te  stellen ,  req. 
niet  te  machtigen  bij  voorraad  haren  intrek  te  nemen  te 
Antwerpen  ten  huize  van  Mevrouw  de  wed.  J.  v.  H.,  niet 
te  bevelen,  dat  de  goederen,  tot  req"  dagelij ksch  gebruik 
strekkende,  aan  haar  zullen  worden  ter  hand  gesteld,  niet 
te  bepalen  bij  voorraad  dat  3  der  uit  het  huwelijk  van  par- 
tijen geboren  minderjarige  kinderen,  genaamd  B.,  H.  en 
P.  F.  inmiddels  bij  req.  zullen  verblijven,  en  niet  te  bepalen 
dat  voorloopig  door  req*  echtgenoot  aan  req*  tot  onder- 
houd van  haar  en  de  voornoemde  kinderen  zal  worden 
verstrekt  wekelijks  de  som  van  f  250,  doch  de  comparitie 
te  verdagen  tot  Dinsdag  9  Maart  1892,  des  namiddags 
te  2  uur; 
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„dat  toch  a.  821  B.-  R.  den  President  geen  keuze  laat 
om  bij  niet-vereeniging  van  partyen  al  of  niet  aan  den 
eischer  verlof  te  verleenen  bij  gewone  dagvaarding  den  eisch 
tot  echtscheiding  in  te  stellen ,  doch  het  verleenen  van  dit 
verlof  in  dit  geval  den  President  gebiedend  voorschrijft, 
zonder  hem  de  bevoegdheid  toe  te  kennen  door  verdaging 
der  comparitie  een  tweede,  in  de  wet  onbekende,  comparitie 
van  partijen  te  bevelen; 

„dat  evenmin  a.  820  B.-R.  den  President  de  bevoegdheid 
verleent  om  in  plaats  van  de  bij  het  a.  vermelde  beschik- 
king al  of  niet  te  nemen ,  de  comparitie  tot  een  nader  tijd- 
stip te  verdagen; 

n Redenen,  waarom  reqe  zich  tot  den  H.-R.  wendt  met 
eerbiedig  verzoek  om  voormelde  handeling  of  beschikking 
van  den  Edel  Achtbaren  heer  President  der  arr.-recht.  te 
Rotterdam  van  26  Jan.  1892  te  vernietigen,  en  ten  prin- 
cipale beslissende,  aan  reqe  verlof  te  verleenen  om  bij  gewone 
dagvaarding  den  eisch  tot  echtscheiding  tegen  haren  voor- 
noemden echtgenoot  in  te  stellen,  reqe  te  machtigen  bij 
voorraad  haren  intrek  te  nemen  te  Antwerpen  ten  huize 
van  mevr.  de  wed.  J.  v.  H.,  te  bevelen  dat  de  goederen, 
tot  req"  dagelijksch  gebruik  strekkende,  aan  haar  zullen 
worden  ter  hand  gesteld;  te  bepalen  bij  voorraad  dat  3 
der  uit  het  huwelijk  van  partijen  geboren  minderjarige 
kinderen ,  genaamd  B.,  H.  en  P.  F.,  inmiddels  bij  reqe  zullen 
verblijven,  en  te  bepalen  dat  voorloopig  door  req1  echtge- 
noot aan  reqe  tot  onderhoud  van  haar  en  de  voornoemde 
kinderen  zal  worden  verstrekt  wekelijks  de  som  van  f  250 ; 
althans  aan  reqe  verlof  te  verleenen  om  bij  gewone  dag- 
vaarding den  eisch  tot  echtscheiding  tegen  haren  voor- 
noemden echtgenoot  in  te  stellen,  en  de  zaak ,  wat  betreft 
de  andere  van  den  President  gevraagde  machtiging,  bevel 
en    bepalingen ,    te    verwijzen    naar    den  Edel.Achtb.  heer 
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President  der  arr.-rechtb.  te  Rotterdam,  ten  einde,  met 
inachtneming  van  de  uitspraak  van  den  H.-R.,  deze  verder 
te  behandelen  en  te  beslissen. 

't  Welk  doende  enz., 
A.  F.  de  Bas,  procureur.19 

BESCHIKKING.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz.; 

„Gezien  bovenstaand  verzoekschrift; 

„Gezien  de  daarop  gestelde  conclusie  van  den  Proc.-G., 
strekkende  tot  niet-ontvankelijk- verklaring  van  het  beroep ; 

„0.,  dat  de  beschikking  van  den  President  der  arr.- 
rechtb.  te  Rotterdam,  waartegen  dat  beroep  in  cassatie 
is  gericht,  is  eene  praeparatoire  beschikking  en  dat  daar- 
tegen mitsdien  volgens  a.  336  jA  ar.  438  B.-R.,  alleen 
beroep  in  cassatie  kan  worden  ingesteld  gelijktijdig  met 
het  beroep  tegen  het  eindvonnis; 

„O.,  dat  in  deze  nog  geen  eindvonnis  is  gewezen,  zoodat 
dit  beroep  is  niet-ontvankelijk; 

„Verklaart  de  req.  niet-ontvankelijk  in  haar  beroep. " 


N°.  3256.  —  Arrest  van  12  Februari  1892. 
(A.  1403  B.-W.) 

Heeft  de  eischeresse  bewezen,  dat  het  zinken  van  het 
schip,  waardoor  zij  schade  geleden  heeft,  te  wijten  is 
aan  de  schuld  of  nalatigheid  van  de  ambtenaren,  in 
dienst  van  den  gedaagde?  —  Neen. 

De  Proc.-G.,  Mr.  Polis,  heeft  in  deze  zaak  de  volgende 
conclusie  genomen: 

„Het  stoomschip  Ascania,  inhebbende  eene  lading  China- 
klei,    is   bij   Callantsoog  gestrand,  en  door  de  eischeresse 
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die  het  afbrengen ,  lichten  en  in  de  Binnenhaven  yan  Nieu- 
wediep  brengen  van  dat  schip  had  aangenomen ,  afgebracht, 
gelicht  en  den  18n  Nov.  1889  in  de  Buitenhaven  van 
Nieuwediep  binnengesleept.  Het  schip  was  lek.  Op  last 
van  den  ha  ven  wachter  J.,  die  van  wege  den  havenmeester 
aan  boord  gekomen  was,  is  het  echter  in  de  buitenhaven 
vastgemeerd  bij  de  twee  laatste  meerpalen,  aan  het  einde 
van  den  steenen  dam  tegenover  het  kruitschip,  en  is  het 
daar  gezonken. 

„De  eischeresse  heeft  schade  geleden  doordien  zij  het 
schip  weder  heeft  moeten  lichten  en  afbrengen  naar  eene 
andere  plaats,  en  zij  wil  die  schade  door  den  Staat  hebben 
vergoed,  omdat  die  schade  zou  te  wijten  zijn  aan  de  han- 
delingen en  nalatigheid  van  den  havenmeester,  die  volgens 
a.  13  van  het  voor  de  haven  te  Meuwediep  toepasselijke 
Reglement  voor  's  Rijks  marine-havens  moetende  zorgen, 
dat  lekke  schepen  eene  ligplaats  bekomen,  waar  zij  niet 
geheel  kunnen  zinken,  voor  dit  schip  eene  hoogst  onge- 
schikte ligplaats ,  waar  het  geheel  gezonken  is,  zou  hebben 
doen  aanwijzen,  en  zulks  alhoewel  door  den  vertegen- 
woordiger der  eischeresse  aan  den  van  wege  den  haven- 
meester gezonden  haven  wachter  J.  was  kennisgegeven, 
dat  het  schip  lek  was,  met  verzoek  het  aan  het  einde 
der  buitenhaven  voorbij  het  kruitschip  op  het  droge  te 
mogen  zetten. 

„Het  is  thans  de  vraag,  of  die  feiten  door  het  naar 
aanleiding  van  's  Raads  interlocutoir  van  30  Jan.  1891 
gehouden  getuigenverhoor  zijn  bewezen,  of  met  grond 
wordt  beweerd  dat  het  zinken  van  het  schip,  waardoor 
de  eischeres  schade  geleden  heeft  te  wijten  is  aan  eene 
onrechtmatige  handeling  of  nalatigheid  van  den  haven- 
meester, en  of  de  Staat  te  dier  zake  aansprakelijk  is. 

„Dat   het    schip    op    last  van  J.  gebracht  is  ter  plaatse 
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waar  het  gezonken  is ,  is  buiten  contest.  Maar  geen  enkele 
getuige    heeft   kunnen    verklaren,  dat  de  vertegenwoordi- 
ger van  de  eischeresse  aan  J.  kennis  zou  hebben  gegeven 
dat    het    schip    lek  was,  en  hem  zou  verzocht  hebben  het 
aan    het  einde   der  buitenhaven  voorbij  het  kruitschip  op 
het  droge  te  mogen  zetten.  Alleen  blijkt  uit  de  verklaring 
van    meerdere   getuigen,    ook    van   J.    zelven,    dat  deze, 
die    wist  dat  het  schip  lek  was,  en  door  den  havenmees- 
ter,   die    dit  had  opgemerkt,  gezonden  was,  geen  gehoor 
heeft  gegeven  aan  de  opmerking  van  eenige  vletterlieden, 
die  de  plaats  bij  den  dam  ongeschikt  achtende,  die  voorbij 
het   kruitschip    aanwezen,  maar  daarop  niet  meer  hebben 
aangedrongen,    omdat,    zoo    verklaart    de  getuige  E.,   de 
Heeren   v.  E.  en  D.  (de  directeuren  én  &S  vertegenwoor- 
digers der  eischeresse)  aan  boord  waren.  Dat  deze  de  door 
J.    aangewezen    plaats    hebben    afgekeurd  en  eene  andere 
voorgesteld,    is    niet    bewezen;  en  J.  moest  handelen  zoo- 
als   hij    gehandeld   heeft,   omdat  hjj  last  daartoe  van  zijn 
superieur ,  den  havenmeester,  ontvangen  had.  Dat  verklaart 
J.    zelf,  en  al  ware  de  last,  hem  door  den  havenmeester 
gegeven,  niet  zoo  bepaald  geweest,  maar  hem  de  vrijheid 
gelaten    zoo    noodig    een    andere   ligplaats  te  kiezen,  toch 
had    hij    het    schip  niet  naar  de  door  de  vletterlieden  be- 
doelde   plaats    mogen    doen    brengen ,   waar  hij  zelf  over- 
tuigd   was    dat    het  schip  niet  meer  in  staat  was  die  on- 
diepte  te  bereiken,  en  voor  die  overtuiging  in  het  steeds 
dieper  zinken  van  het  schip  alleszins  grond  bestond. 

„Maar  moest  dan  de  havenmeester  weten  dat  de  door 
hem  aangewezen  ligplaats  ongeschikt  was?  D&t  op  dezelfde 
plaats  vroeger  een  ander  lek  schip  is  gezonken ,  is  door 
geen  der  getuigen  verklaard.  Doch  wel  is  bewezen  door 
de  verklaring  van  al  de  getuigen  van  het  contra-  enquest, 
die    uit   den   aard  van  hunne  betrekking  bekend  zijn  met 
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hetgeen  ia  de  haven  gewoonlijk  geschiedt,  dat  sedert 
jaren  schepen  van  het  charter  der  „Ascania",  wanneer  zij 
lek  zijn,  naar  die  plaats  worden  gebracht,  en  steeds  met 
goed  gevolg. 

„En   nu   komt  het  mij  voor,  dat  bij  deze  toedracht  der 
zaak    aan    den    havenmeester    geen    schuld    of  nalatigheid 
kan  worden  telastgelegd.    Want  al  neemt  men  aan,  omdat 
de   gedaagde    dit  bij  zijne  den  19n  Nov.  1890    beteekende 
conclusie  heeft  erkend,  dat  de  „Ascania"  op  de  van  wege 
den  havenmeester  aangewezen  plaats  geheel  en  niet  zooals 
getuigen    J.    en    K.  hebben  opgegeven,  slechts  gedeeltelijk 
gezonken    is,    het    bewijs  ontbreekt,  dat  de  havenmeester 
dit  had  kunnen  en  moeten  voorzien ,  —  dat  de  havenmeester 
had   moeten  weten,  dat  deze  plaats  die  voor  andere  sche- 
pen van  de  grootte  en  verkeer ende  in  hetzelfde  geval  als 
de    Ascania    sedert   jaren,    altijd    geschikt  was  bevonden, 
voor    de    Ascania   niet   deugde.  Dat  kon  de  havenmeester 
niet    weten,    en  hetgeen  door  den  getuige  J.  omtrent  die 
plaats  is  verklaard,  gevoegd  bij  hetgeen  al  de  getuigen  van 
het    contra-enquest  omtrent   den    toestand    der  pomp ,  die 
het  water  uit  het  schip  verwijderen  moest,  hebben  gezien 
en   gehoord,    wettigt   de    veronderstelling,    dat    ware  die 
pomp    niet    defect   geweest,    de    Ascania  het  bovenste  ge- 
deelte   van    het    talud,   waar    het   water,  volgens  den  ge- 
tuige   de  H.  eene  diepte  van  slechts  \\  vadem  heeft,  zou 
hebben    kunnen    bereiken  zonder  opgetrokken  te  worden, 
niet  met  het  talud  bij  het  optrekken  in  aanraking  zou  zijn 
gekomen,    en    dus    ook  niet  scheef  gevallen  zoude  zijn  en 
water  zou  geschept  hebben,  wat  nu,  volgens  de  verklaring 
der   getuigen    van  het   enquest  heeft  plaats  gehad,  en  de 
naaste,    maar    niet    aan    den  havenmeester  te  wijten  oor- 
zaak van  het  zinken  der  Ascania  schijnt  te  zijn  geweest. 

„ Overigens  wil  men  den  havenmeester  er  een  grief  van 
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maken,  dat  hij  de  Ascania  niet  heeft  doen  brengen  naar 
de  door  de  vletterlieden  bedoelde  plaats,  dan  moet  men 
men  toch  ook  aantoonen,  dat  het  schip,  in  den  toestand 
waarin  het  verkeerde,  die  plaats  zoude  hebben  kunnen 
bereiken.  Maar  ook  dat  is  niet  bewezen ,  want,  volgens  de 
verklaring  der  getuigen  van  het  contra-enquest  zonk  het 
schip  bij  het  binnenkomen  steeds  dieper,  volgens  J.  zoo- 
ver, dat  hij  vreesde  dat  het  midden  in  de  haven  zou  zinken, 
en  waar  moge  zijn,  dat  het  vastmeren  van  het  schip  vóór 
het  zinken  daarvan,  langer  heeft  geduurd  dan  de  weinige 
minuten,  die  noodig  zouden  zijn  geweest  om,  bleef  het 
schip  boven  water,  het  naar  de  door  de  vletterlieden  be- 
sproken plaats  te  brengen,  het  is  volstrekt  niet  zeker,  dat 
het  op  dat  geheele  traject  boven  water  zou  gebleven  zijn, 
daar  het  niet  slechts  mogelijk,  maar  zelfs  waarschijnlijk  is, 
dat  het  bij  het  meren  langer  boven  water  gebleven  is 
doordien,  zooals  de  getuige  J.  heeft  opgegeven,  tegen  de 
helling  werd  opgetrokken. 

„Ik  ben  dus  van  meening,  dat  de  eischeresse  den  feite- 
lijken  grondslag  harer  vordering  niet  heeft  bewezen.  Dat 
Indien  dit  anders  ware  dan  toch  niet  zou  bestaan  eene 
onrechtmatige  daad,  voor  welker  gevolgen  de  Staat  aan- 
sprakelijk zoude  zijn,  kan  m.  e.  den  gedaagde  niet  worden 
toegegeven.  Want  al  is  a.  13  van  het  aangehaalde  Regle- 
ment niet  een  voorschrift,  dat  gegeven  is  in  het  belang 
van  het  lekke  schip,  de  havenmeester  handelt  toch  on- 
rechtmatig wanneer  hij  opzettelijk  of  door  achteloosheid 
het  lekke  schip  laat  brengen  op  eene  plaats,  die  niet  vol- 
doet aan  het  bij  a.  13  gestelde  vcreischte,  en  wanneer  dan 
daardoor  schade  veroorzaakt  wordt,  dan  moet  die  schade 
aan  dengene  die  ze  geleden  heeft  vergoed  worden  door 
den  Staat,  die  den  havenmeester  aanstellende  om  te  zor- 
gen   dat    de    haven,    des    Staats   eigendom,  in  bruikbaren 
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toestand  blijve,  zijne,  des  Staats,  zaak  door  den  haven- 
meester laat  waarnemen,  en  dus  ook  volgens  a.  1403  B.-W. 
aansprakelijk  is  voor  de  schade  die  door  den  havenmeester 
veroorzaakt  wordt  in  de  werkzaamheden  waardoor  deze 
aldus  door  den  Staat  gebruikt  wordt. 

„Maar  zooals  ik  reeds  zeide,  hier  is  geen  onrechtmatige 
daad,  geene  schuld  of  nalatigheid  van  den  havenmeester 
of  van  den  door  hem  aan  boord  van  de  A scania  gezonden 
haven  wachter  brengen,  en  daarom  strekt  mijne  conclusie 
tot  ontzegging  der  ingestelde  vordering,  met  veroordeeling 
van  de  eischeresse  in  de  kosten.'' 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz.; 

Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„Ten  aanzien  der  feiten  en  gevoerde  procedures: 

„O.,  dat  de  H.-Ê.  zich  daaromtrent  gedraagt  aan,  en 
alzoo  hier  overneemt,  hetgeen  te  dien  aanzien  voorkomt 
in  's  Raads  interlocutoir  arr.  van  30  Jan.  1891; 

O.,  dat,  nadat  de  eischeresse  dit  arr.  had  doen  beteeke- 
nen,  op  den  door  den  benoemden  raadsheer-commissaris 
bepaalden  dag  het  bevolen  getuigenverhoor,  met  inacht- 
neming der  vormen  bij  de  wet  voorgeschreven,  heeft  plaats 
gehad,  waarna  op  een  naderen  dag  de  ged.  ook  zijnerzijds 
getuigen  heeft  doen  hooren; 

„dat  daarna  de  zaak  door  de  eischeresse  opnieuw  bij 
avenir  ter  rolle  is  gebracht ,  alwaar  zij ,  op  grond  dat  het 
haar  opgelegd  bewijs  zou  zijn  geleverd  en  niet  zou  zijn 
weggenomen  door  de  contra-enquête,  ten  principale  heeft 
geconcludeerd  dat  de  ged.  zal  worden  veroordeeld  om  aan 
de  eischeresse  te  vergoeden  de  ter  zake  bij  de  dagvaar- 
ding door  haar  gehad  en  geleden  kosten,  schaden  en 
interesten,  het  bedrag  daarvan  nader  te  verevenen  bij 
staat,  met  veroordeeling  van  den  ged.  in  de  proceskosten; 

„dat  de  ged.  bij  zijne  conclusie  van  antwoord  heeft  doen 
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zeggen,  dat  hij  vermeent  dat  de  eischeresse  bij  de  gehou- 
den getuigenverhoren  het  haar  opgelegd  bewijs  niet  heeft 
geleverd  en  heeft  geconcludeerd,  dat  de  eischeresse  zal 
worden  verklaard  niet-ontvankelijk  in  hare  vordering,  dat 
haar  die  althans  zal  worden  ontzegd  cum  expensis ; 

„O.,  dat  daarna  de  zaak  is  bepleit  en  ter  beslissing  is 
overgegeven ; 

„In  rechte: 

„O.,  dat  door  de  verklaringen  van  alle  getuigen  in  onder- 
ling verband  is  bewezen ,  zooals  trouwens  tusschen  partyen 
buiten  geschil  is; 

„dat  het  stoomschip  ^Ascania",  gevoerd  door  kapitein 
Ligmitz,  beladen  met  Chinaklei,  hetwelk  bij  Oallantsoog 
was  gestrand,  op  18  Maart  1890  namens  de  eischeresse  is 
afgebracht  en  in  de  haven  van  Nieuwediep  is  binnenge- 
sleept door  de  stoomboot  „Zuid-Holland",  begeleid  door  de 
stoombooten  „Neptunus"  en  „de  Stier'1;  dat  het  schip  lek 
was,  en  dat  daarom,  ter  hoogte  van  het  havenkantoor,  op 
last  van  den  havenmeester  de  'haven wachter  J.  aan  boord 
is  gekomen,  die  bevolen  heeft,  het  schip  vast  te  maken 
aan  de  2  laatste  meerpalen  van  den  ha  vendam,  tegenover 
het  kruitschip,  alwaar  het  schip  gezonken  is,  terwijl  men 
nog  bezig  was  het  vast  te  meren; 

„O.  ten  aanzien  der  vraag  of  dit  onheil  te  wijten  aan 
de  schuld  van  de  ambtenaren  der  havenpolitie  te  Nieu- 
wendiep : 

„dat  door  de  eischeresse  is  gesteld,  dat  door  haren  ver- 
tegenwoordiger bij  het  binnenkomen  van  de  haven  is  kennis 
gegeven  dat  het  schip  lek  was,  met  verzoek  dit  aan  het 
einde  der  buitenhaven  voorbij  het  kruitschip  op  het  droge 
te  mogen  zetten,  en  dat  het  bevel  van  den  getuige  J. 
om  aan  de  uiterste  meerpalen  te  gaan  liggen,  in  strijd 
met  dien  wensen  zou  zijn  gegeven; 
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„dat  echter  deze  voorstelling  van  het  gebeurde  door  geen 
der  getuigen  is  bevestigd;  dat  wel  uit  de  verklaringen 
van  den  len,  2011,  4811,  5en  en  Qm  getuige  aan  de  zijde  der 
eischeresse ,  en  ook  uit  die  van  den  2en  getuige  aan  de  zijde 
des  gedn  is  gebleken,  dat  tusschen  de  aanwezige  vletter- 
lieden  een  gesprek  is  gevoerd  over  de  wenschelijkheid  om 
de  „Ascania"  te  brengen  op  eene  ondiepe  plaats  nabij  de 
oesterput,  en  dat  dit  gesprek  ook  is  gehoord  door  den 
getuige  J.,  doch  dat  door  geen  der  getuigen  is  verklaard 
dat  vanwege  de  eischeresse  daartoe  het  verzoek  zou  zijn 
gedaan ,  of  dat  zelfs  bij  het  binnenkomen  in  de  haven  van- 
wege de  eischeresse  of  door  wien  ook  aangifte  zqn  zijn 
gedaan  dat  het  schip  lek  was; 

„O.,  dat  het  niet  voldoen  aan  den  raad  der  vletterlieden 
niet  kan  worden  geweten  aan  den  havenmeester  zelven, 
omdat  niet  blijkt  dat  deze  dien  raad  heeft  gehoord;  dat 
het  ook  den  getuige  J.,  die  het  bevel  van  den  havenmeester 
moest  uitvoeren,  al  had  hij  daarvan  mogen  afwijken,  niet 
als  eene  nalatigheid  of  gebrek  aan  voorzorg  kan  worden 
toegerekend,  dat  hij  de  yiAscania,'i  niet  op  eigen  gezag 
heeft  doen  brengen  op  eene  plaats  die,  volgens  den  getuige 
J.,  niet  behoort  tot  de  haven  van  Nieu wediep,  waarover 
het  gezag  van  de  havenpolitie  zich  niet  uitstrekt,  en  die, 
yolgens  den  getuige  L.,  een  blind,  niet  afgebakend  vaar- 
water is,  waar  zelden  schepen  komen;  dat  trouwens  de 
vertegenwoordigers  der  eischeresse,  die  aan  boord  tegen- 
woordig waren,  zooals  de  getuige  K.  verklaard  heeft,  daartoe 
het  verlangen  niet  hebben  te  kennen  gegeven,  en  boven- 
dien het  bewijs  ontbreekt  dat  de  ^Ascania",  in  den  toe- 
stand waarin  het  schip  verkeerde,  de  ondiepte  buiten  de 
haven  had  kunnen  bereiken; 

„O.,  dat  ook  uit  het  feit  zelf,  dat  het  stoomschip  „Ascania" 
gezonken  is  op   de   plaats   waar  het  is  vastgemeerd,  niet 
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kan  worden  afgeleid ,  dat  bij  de  keuze  van  die  plaats  met 
nalatigheid  of  onvoorzichtigheid  zou  zijn  te  werk  gegaan ; 
„dat  toch  door  den  getuige  J.  is  verklaard  „dat  aldaar  het 
talud  van  den  havendam  langzaam  hellend  zonder  steen- 
bestorting  afloopt ,  —  door  den  getuige ,  J.  dat  die  plaats 
is  de  meest  vlakke  plaats  in  de  haven  waar  het  minste 
water  staat,  —  en  dat  volgens  de  eenparige  verklaringen  van 
al  de  getuigen  aan  de  zijde  des  gedaagden,  schepen  van 
het  charter  der  ^Ascania"  en  verkeerende  in  den  toestand 
waarin  dat  schip  tijdens  het  ongeval  verkeerde,  sedert  jaren 
altijd  op  die  plaats  gebracht  worden; 

„dat  dan  ook  de  „Brambletije"  niet,  zooals  door  de 
eischeresse  is  gesteld ,  nagenoeg  op  dezelfde  plaats  is  gezon- 
ken, maar  volgens  de  getuigen  S.  en  E.,  op  eene  andere 
plaats,  veelmeer  noordwaarts  op,  binnen  in  de  haven, 
zooals  de  getuigen  J.,  J.  en  L.  hebben  verklaard; 

„O.  voorts  omtrent  den  toestand  waarin  de  ytAscania>,> 
verkeerde,  toen  zij  in  de  haven  binnenkwam: 

„dat  reeds  uit  de  verklaringen  van  de  getuigen  de  H., 
E.  en  E.  volgt,  dat  het  schip  zóó  lek  was  dat  het  alleen 
met  pompen  kon  worden  bovengehouden ,  en  dat  het  vol 
water  was; 

-  „dat  bepaald  door  alle  getuigen  aan  de  zijde  des  gedn 
is  verklaard,  dat  het  schip  zinkende  was,  en  wol  in  die 
mate,  dat  de  getuige  J.,  om  lijfsbehoud  aan  boord  van  het 
stoomschip  „de  Stier "  is  overgegaan,  omdat  hij  vreesde 
dat  het  schip  midden  in  de  haven  zou  zinken;  dat,  vol- 
gens den  getuige  E.,  het  water  gelijk  was  met  de  spui- 
gaten ,  en  het  schip  op  zijn  tocht  door  de  haven  gaandeweg 
wegzonk,  hetgeen  ook  is  verklaard  door  de  getuigen  D. 
en  L. ;  terwijl  eindelijk  uit  de  verklaringen  van  de  getuigen 
J.,  J.,  E.  en  L.  voortvloeit  dat,  terwijl  het  schip  in  dien 
toestand    verkeerde,    de    stoompomp    aan    boord    van    „de 
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Stier",  waarmede  de  „Ascania"  boven  water  gehouden 
moest  worden,  onklaar  was; 

„O.,  dat  onder  deze  omstandigheden  niet  kan  worden 
aangenomen,  dat  het  zinken  van  de  „Ascanid*'  aan  de  schuld 
of  nalatigheid  van  de  ambtenaren  in  dienst  van  den  ged, 
te  wijten  is; 

„dat  derhalve  de  eischeresse  is  te  kort  geschoten  in  het 
bewijs  van  den  feitelijken  grondslag  harer  vordering,  en 
die  haar  alzoo  moet  worden  ontzegd; 

„Rechtdoende : 

„Ontzegt  aan  de  eischeresse  hare  vordering  en  veroor- 
deelt haar  in  de  kosten  van  het  proces." 


N°.  3257.  —  Arrest  van  19  Februari  1892. 

(A.  171,  Ie  lid,  Grw.  en  Reglementen  uitbetaling  van  Traetementen 
enz.  der  predikanten  bij  de  Ned.  Herv.   Kerk). 

Bestaat  er  voor  den  Staat  eene  in  rechte  vorderbare  ver- 
plichting tot  het  betalen  van  de  kerkelijke  tractementen 
uit  kracht  van  a.  171,  eerste  lid,  Grw.  ?  —  Ja. 

Kan  een  kring  of  ring  van  predikantsplaatsen  in  rechte 
optreden  tot  opvordering  van  de  vacature-gelden?  —  Ja. 

Is  de  Staat  verplicht  in  geval  van  vacature  met  de  beta- 
ling van  het  tractement  door  te  gaan,  zoolang  de  dienst 
wordt  waargenomen,  ook  al  mocht  de  vacature  langer 
dan  zes  maanden  onvervuld  blijven  ?  —  Ja. 

De  Proc.-G.,  Mr.  Polis,  heeft  in  deze  zaak  de  volgende 
conclusie  genomen: 

„Alleen  rechtsvragen  zijn  door  dit  beroep  in  revisie 
aan  uw  oordeel  onderworpen,  en  ik  kan  dus  voor  de  feiten , 
waarover  geen  strijd  wordt  gevoerd,  volstaan  met  eene 
verwijzing  naar  het  met  mijne  conclusie  in  de  Bechtspr. 
CL VI  §  39,  opgenomen  arr.  a  quo  *). 

*)  Zie  in  deze  Verzameling,  afd.  Burg.  Hecht,  Dl.  LVI,  blz.  277. 
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„De  eerste  vraag,  die  bij  dat  arr.  behandeld  werd,  en 
die  ook  nu  weer  in  de  eerste  plaats  door  den  eischer  in 
revisie  aan  de  orde  is  gesteld,  is:  of  er  voor  den  Staat 
bestaat  eene  in  rechte  vorderbare  verplichting  tot  betaling 
der  kerkelijke  tractementen  enz. 

„Die  vraag  werd  reeds  in  1848  in  bevestigenden  zin 
beantwoord  bij  het  door  mij  in  eersten  aanleg  geciteerde 
arr.  van  dezen  Raad,  en  de  argumenten,  die  toen  voor  het 
tegenovergestelde  stelsel  werden  aangevoerd,  zijn  ook  nu  weer 
bij  het  arr.  a  quo  gewogen  en  te  licht  bevonden.  De  beslis- 
sing van  dit  laatste  arr.  is,  dat,  naar  luid  van  a.  2  R,-0., 
de  kennisneming  van  alle  geschillen  over  schuldvorderingen 
bij  uitsluiting  is  opgedragen  aan  de  rechterlijke  macht, 
en  daarbij  geen  onderscheid  wordt  gemaakt ,  of  de  schuld- 
vordering al  of  niet  ontstaat  uit  een  zuiver  privaatrech- 
telijke rechtsbetrekking ;  dat  de  eenige  vraag  dus  kan  zijn 
of  er  voor  de  vertegenwoordigers  der  onderscheidene  gods- 
dienstige gezindheden  eene  „schuldvordering"  bestaat  tot 
het  bekomen  der  hun  toegezegde  tractementen  enz.;  dat 
deze  vraag  toestemmend  moet  worden  beantwoord,  omdat 
bij  a.  171  Gtw.  (194  en  168  der  vroegere)  de  uitkeering 
der  gelden,  die  in  1815  genoten  werden,  direct  aan  de 
belanghebbenden  verzekerd  is;  dat  aan  de  bedoeling,  waar- 
mede dat  a.  in  het  leven  geroepen  is,  niét  voldaan  zou 
worden,  indien  de  betrokken  personen  niet  tegenover  den 
staat  dezelfde  aanspraken  konden  doen  gelden,  welke  zij 
vroeger  hadden,  ten  aanzien  der  bijzondere  fondsen,  waaruit 
hunne  bezoldigingen  en  verdere  inkomsten  toen  gekweten 
werden,  en  dat  het  daarbij  onverschillig  is,  dat  die  ver- 
zekering bij  de  Grw.  gegeven  is,  omdat,  al  moge  deze  in 
de  eerste  plaats  bestemd  zijn,  om  de  beginselen  aan  te 
geven,  waardoor  de  gewone  wetgever  zich  moet  laten  lei- 
den,   niets    den    grondwetgever    belette   om   daarbij  mede 
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bepalingen  op  te  nemen,  waaruit  een  vorderingsrecht  valt 
af  te  leiden ,  zonder  dat  zij  eene  verdere  uitwerking  eischen 
in  de  wet. 

„De  Baad  beroept  zich  dus  op  a.  2  R.-O.,  alleen  om 
aan  te  toonen,  dat  indien  er  met  betrekking  tot  de  ker- 
kelijke tractementen  enz.  een  recht  van  vorderen  bestaat, 
dat  recht  hier  kan  worden  geldend  gemaakt,  maar  de 
Raad  grondt  zijne  beslissing,  dat  er  een  recht  van  schuld- 
vordering bestaat  op  het  Grondwetsartikel  zelf.  En  ook 
ik  heb  niet  in  a.  2  R.-O.  (zooals  de  pleiter  voor  den 
eischer  meende),  maar  in  de  G-rw.  zelve  gezocht  de  oplos- 
sing der  vraag,  waarop  het  hier  aankomt.  Men  zie  hetgeen 
ik  daaromtrent  gezegd  heb  in  de  Rechtspr.  11.,  pag.  300  en  301, 
waar  men  ook  vindt  besproken  en  bestreden  de  bewering,  die 
thans  niet  meer  door  den  eischer  wordt  gevoerd,  nl.  dat 
de  burgerlijke  rechter,  al  is  hij  competent  om  tejugeeren 
over  eene  schuldvordering,  die  niet  voortspruit  uit  eene 
civiele  rechtsbetrekking,  toch  zoodanige  vordering  altijd 
behoort  niet-ontvankelijk  te  verklaren. 

„En  wat  wordt  nu  in  revisie  aangevoerd  tegen  de  argu- 
menten door  den  Raad  voor  zijne  beslissing  uit  het  Grond- 
wetsa.  geput?  Ook  nu  weer,  en  dat  werd  in  de  eerste 
plaats  bepleit,  dat  de  verplichting  door  a.  194  Grw.  van 
1815  op  den  Staat  gelegd,  verplichting,  die  bij  de  latere 
Grwn  is  gehandhaafd,  geene  schuldvordering  schept,  omdat 
de  aard  van  een  grondwettig  voorschrift  dat  niet  medebrengt 
Maar  al  moge  het  waar  zijn,  dat  de  aard  der  grondwet- 
telijke verplichtingen  en  rechten  in  het  algemeen  niet 
medebrengt  het  recht  om  de  nakoming  of  eerbiediging 
daarvan  te  vorderen,  dat  belet,  dunkt  mij,  toch  niet, 
dat,  waar  eene  bepaling  in  de  Grw.  aan  den  Staat  eene 
geldelijke  verplichting  jegens  derden  oplegt,  dus  eene  ver- 
plichting, wier  aard  er  zich  niet  tegen  verzet,  dat  de  na- 
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koming  daarvan  in  rechten  gevorderd  worde,  een  recht 
om  die  nakoming  te  vorderen  uit  de  Grw.  zelve  voort- 
vloeit. En  dat  heeft  de  Grw.  van  1815  in  a.  194  ook 
bedoeld.  De  eischer  in  revisie  wil  dat  niet  toegeven.  Het 
is  onjuist,  zegt  hij,  dat  de  Grondwetgever  van  1815  heeft 
willen  bestendigen  aanspraken,  die  men  vroeger  had  tegen- 
over den  Staat  of  tegenover  bijzondere  fondsen,  omdat 
zoodanige  aanspraken  vroeger  niet  bestonden.  Maar  terecht 
is  daartegenover  door  de  verweerders  gewezen  op  het 
besluit  van  Lodewijk  Napoleon  van  2  Aug.  1808  (v.  d. 
Poll,  pag.  419)  speciaal  op  a.  3  van  dat  besluit,  waar  het 
heet.  „dat  de  kerkelijke  goederen  en  fondsen,  welke  zijn 
„onder  de  administratie  van  plaatselijke  besturen,  of  onder 
„andere  publieke  beheering ,  en  welke  misschien  geen  par- 
ticulier eigendom  zijn,  en  welke  goederen  en  fondsen 
„thans  strekken  om  aan  geestelijke  personen  hun  tractement, 
„hetzij  geheel  of  ten  deele,  te  betalen,  aan  de  publieke 
„schatkist  zullen  worden  overgebracht,  welke  daarentegen 
„met  de  bovengenoemde  betalingen  zal  zijn  belast" 

„En  daarop  is  gevolgd  a.  136  Grw.  van  1814,  waarbij 
aan  de  Christelijk  Hervormde  kerk  bij  voortduring  is 
verzekerd  de  voldoening  uit  'slands  kasse  van  alle  zoo- 
danige tractementen ,  pensioenen  enz.  als  voormaals  aan 
derzelver  leeraren ,  hetzij  directelijk  uit  's  land  kas ,  of  uit 
de  daartoe  bestemde  inkomsten  van  geestelijke  en  kerkelijke 
goederen ,  of  eenige  plaatselijke  inkomsten  zijn  betaald  ge- 
worden." Er  moge  dus  vóór  1808  geen  recht  van  de  belang- 
hebbenden hebben  bestaan  op  de  bijzondere  goederen  en 
fondsen,  waaruit  hunne  bezoldiging  en  verdere  inkomsten 
gekweten  werden  (en  dat  zal  in  het  arr.  ook  wel  niet  zijn 
bedoeld),  die  tractementen  en  inkomsten  werden  dan  toch 
uit  die  goedéren  en  fondsen  betaald,  die  goederen  en  fondsen 
strekten    om    die    tractementeu   en   inkomsten  te  betalen, 
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en  omdat  dit  feitelijk  zoo  geweest  was,  is  den  Staat ,  welke 
die  goederen  en  fondsen  tot  zich  genomen  had,  de  ver- 
plichting opgelegd  aan  de  belanghebbenden  hetgeen  vroeger 
door  hen  genoten  werd  te  betalen,  verplichting,  die  bij 
de  Gtw.  van  1815  bevestigd,  in  al  de  latere  grondwetten 
gehandhaafd  is. 

„Des  eischers  bezwaren  tegen  de  motieven,  waarop 
'sRaads  'uitspraak  ten  aanzien  van  dit  punt  berust,  zijn 
m.  e.  ongegrond.  En  het  is  alsof  ook  de  eischer  dit  gevoelt ; 
want,  terwijl  hij  in  eersten  aanleg  zich  bepaalde  tot  eene 
referte  aan  de  prudentie  van  den  Raad,  wat  betreft  de 
vragen  of  een  Ring  in  rechten  kan  optreden,  en  of,  aan- 
genomen dat  hier  een  recht  van  vorderen  bestaat,  de 
Ring,  of  de  kerkelijke  gemeente  van  den  Ring,  als  credi- 
teur kan  optreden,  komt  de  eischer  thans  de  niet-ontvan- 
kelijkheid  der  ingestelde  vordering  beweren,  op  grond  dat 
hier  als  eischende  partij  niet  optreedt  de  predikant,  die 
zich  beroept  op  het  hem  bij  autorisatie  toegekende  tracte- 
ment,  noch  ook  de  broeders,  die  zijn  dienst  hebben  waar- 
genomen of  voortgezet,  maar  de  gemeente,  en  iets  anders , 
dat  in  rechten  geen  naam,  geen  plaats  en  geen  persoon- 
lijkheid heeft,  en  dus  niets  bezitten  of  vorderen  kan,  een 
kring  of  ring  van  predikantsplaatsen ,  een  kerkelijk  territoir, 
binnen  welks  grenzen,  ja,  de  predikanten  tot  onderling 
hulpbetoon  kerkelijk  zijn  verplicht,  maar  dat,  in  rechten 
niets  zijnde,  ook  in  rechten  door  niemand  kan  worden 
vertegenwoordigd  en  dat ,  treedt  het  niettemin  in  judicio 
op,  zulk  doet  in  strijd  met  de  openbare  orde. 

„Dat  door  de  toezegging  bij  de  Gtw.  aan  de  gezindheden 
gedaan  niet  is  bedoeld,  dat  bij  nalatigheid  der  nakoming 
tegenover  een  of  ander  deel  der  gezindheid,  de  geheele 
gezindheid  alleen  zou  kunnen  en  moeten  opkomen,  werd 
reeds  beslist  bij  het  arr.  van  1848.  De  Grw.  zegt  niet  met 
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zoovele  woorden  wie  zul  kunnen  vorderen ;  maar,  waar  zij 
bepaalt,  dat  aan  de  godsdienstige  gezindheden  blijft  ver- 
zekerd het  thans  door  die  gezindheden  of  hare  leeraan 
genoten  wordende,  zulks  terwijl  toch  ook  vóór  1815  niet 
do  gezindheden  in  hun  geheel  waren  in  het  genot,  daar 
is,  dunkt  mij,  de  meest  aannemelijke  opvatting  van  deze 
grondwetsbepaling,  waarover  zooveel  geschil  van  gevoelen 
bestaat,  en  wel  zal  blijven  bestaan,  dat  het  de  bedoeling  van 
den  grondwetgever  is  geweest  het  blijvend  genot  aan  de  tot 
dusverre  genoten  hebben  len  in  de  gezindheden  te  verzekeren. 
„Wie  dit  zijn ,  dat  moet  uit  de  kerkelijke  reglementen 
blijken,  en  vermits  volgen  a.  7  van  het  Reglement  van 
1809,  waarop  ik  later  nog  terugkom,  de  Ring  in  een  geval 
als  dit  het  vacature-geld  genoot ,  on  ook  bij  a,  27  van  het 
thans  geldende  Reglement  op  de  vacaturen,  in  een  geval 
als  het  onderwerpelij ke ,  de  Ring  als  rechthebbende  op  de 
inkomsten  aan  de  vaceerende  betrekking  verbonden,  wordt 
aangewezen,  en  de  Ring,  waartoe  (het  is  niet  betwist)  de 
Hervormde  Gemeente  te  Klundert  behoort,  in  de  Ring 
Willemstad,  zoo  kan  de  Staat  er  geen  grief  van  maken, 
dat  in  deze  de  Ring  Willemstad,  zij  het  dan  ook,  voor 
zooveel  noodig,  met  de  kerkelijke  Gemeente  te  Klundert, 
als  eischer  is  opgetreden.  En  ook  kan  de  Staat  de  ontvan- 
kelijkheid der  ingestelde  vordering  niet  betwisten  op  grond 
dat  in  den  Ring  Willemstad  alle  plaatsen  niet  meer  worden 
bekleed  door  de  Predikanten,  die  den  dienst  gedurende 
de  vacature  hebben  waargenomen ,  omdat  èn  volgens  het 
Reglement  van  1809,  èn  volgens  het  thans  vigerende,  het 
vacature-geld  toekomt  aan  den  Ring,  en  niet  juist  aan 
die  predikanten  van  den  Ring ,  die  dezen  dienst  hebben 
waargenomen,  behoudens  de  verplichting  van  de  leden  van 
den  Ring,  verplichting  die  den  Staat  wel  aangaat,  om  de 
va  cal  ure- penningen  ,  naar  onderling  te  maken  bepalingen, 
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of,  in  geval  van  ver  schil,  overeenkomstig  de  beslissing  van  het 
classicaal  bestuur  te  verdeelen  (a.  31  Regl.  op  de  vacaturen). 
„Eindelijk  kan  ook  niet  opgaan  de  bewering  van  den 
eischer,  dat  hier  de  vordering  zou  zijn  ingesteld  door  een 
kerkelijk  territoir.  Het  woord  Ring  heeft  in  de  kerkelijke 
reglementen  niet  overal  dezelfde  beteekenis.  Wordt  het 
gebezigd  voor  het  territoir,  binnen  welks  grenzen  de  daar 
staande  predikanten  tot  onderling  hulpbetoon  zijn  verplicht, 
het  wordt  ook  gebruikt  ter  aanduiding  van  de  predikanten, 
die  de  plaatsen  in  het  ring-territoir  bekleeden.  Wil  men 
het  bewijs  daarvan,  men  leze  a.  29  van  het  Alg.  Regl. 
9De  ringen/'  zoo  luidt  de  aanhef  van  dat  a.,  „vergaderen  .... 
in  de  hoofdplaats  van  den  Ring9\  en  het  is  waarlijk  geene 
gewaagde  veronderstelling  wanneer  men  aanneemt,  dat, 
waar  in  de  reglementen  gesproken  wordt  over  werkzaam- 
heden, verplichtingen,  aanspraken  van  den  Ring,  daar  de 
rede  is  en  alleen  kan  zijn  van  de  gezamenlijke  ringpre- 
dikanten ;  ja ,  dat  is  zoo  waar ,  dat  in  het  reeds  geciteerde 
a.  27  van  het  Reglement  op  de  vacaturen  in  het  eerste 
lid  gesproken  wordt  van  den  Ring,  in  het  tweede  lid  van 
inkomsten  komende  ten  voordeele  van  de  Ringspredikanten, 
en  in  het  3e  lid  weer  van  het  aan  den  Ring  aankomende. 
En  vermits  nu  in  casu  in  de  introductieve  dagvaarding 
als  eischende  partij  voorkomt  de  Ring  Willemstad ,  bestaande 
uit  die  en  die  predikantsplaatsen,  waarvoor  ten  deze  optre- 
den de  in  die  plaatsen  dienstdoende  predikanten,  wier 
naam ,  voornamen  en  woonplaats  worden  vermeld ,  zoo  kan 
het  m.  e.  niet  twijfelachtig  zijn,  dat  hier  de  vacature-gelden 
worden  gevorderd  niet  door  een  kerkelijk  territoir,  maar 
door  de  gezamenlijke  predikanten,  dienstdoende  bij  de  ge- 
meenten tot  den  Ring  Willemstad  behoorende,  dus  door 
de  personen  die  èn  krachtens  het  Reglement  van  1809  èn 
krachtens  a.  27  van  het  Reglement  op  de  vacaturen  aan- 
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spraak  kunnen  maken  op  de  aan  de  openstaande  predi- 
kantsplaats  verbonden  inkomsten. 

„Oordeelt  men,  dat  het  grondwetsartikel  de  titel  is  voor 
eene  in  rechte  invorderbare  schuld,  dan  toch,  meent  de 
eischer  in  revisie,  is  hier  de  vordering  ten  onrechte  toe- 
gewezen, omdat  uit  het  in  1815  vigeerend,  bij  Besluit  van 
7 — 10  Grasmaand  1809  vastgestelde  Reglement  voortvloeit 
dat  in  1815  vacature-penningen  slechts  waren  verschuldigd 
gedurende  zes  maanden,  en  onder  voorwaarde,  dat  de  dienst 
wordt  waargenomen,  hier  dus  over  de  maanden  Juli  en 
volgg.  nimmer  kan  worden  gevorderd,  en  ook  over  de 
maanden  Februari — Juli  niets  verschuldigd  is,  omdat  in 
die  maanden  de  dienst  heeft  stilgestaan. 

„Dat  van  Febr. — Juli  de  dienst  zou  hebben  stilgestaan 
is  onjuist.  Want  het  moge  waar  zijn,  dat  in  die  maanden 
niet  is  gepredikt,  het  prediken  alleen  is  niet  de  dienst, 
en  dat  gedurende  die  maanden  niet  gepredikt  is,  dat  is 
niet  te  wijten  geweest  aan  de  Ringpredikanten,  of  aan 
de  kerkelijke  overheid,  maar  daaraan,  dat  de  Ringpredikan- 
ten, die  gedaan  hebben  om  den  predikdienst  te  vervullen 
datgene,  wat  hun  door  de  kerkelijke  overheid  was  voor* 
geschreven,  telkens  feitelijk  zijn  verhinderd,  terwijl  het 
overige  herders-  en  leeraarswerk  steeds  door  den  consu- 
lent is  waargenomen.  Dat  alles  is  op  goede  gronden,  die 
door  den  eischer  in  revisie  niet  zijn  wederlegd,  bij  het  arr. 
a  quo  uitgemaakt,  en  ik  meen  dus,  voor  wat  dit  minder 
belangrijk  punt  betreft;,  te  mogen  verwijzen  naar  dat  arr. 
en  mijne  daaraan  voorafgegane  conclusie. 

„Juridiek  is  van  meer  bleang  de  andere  bewering  van 
den  eischer  in  revisie,  dat,  met  het  oog  op  het  Reglement 
van  7 — 10  Grasmaand  1809,  over  de  maanden  Juli  en 
volgg.  niets  kan  worden  gevorderd. 

„De  bepaling  van  het  Reglement  van  7 — 10  Grasmaand 
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1809,  waarop  het  hier  aankomt  is,  dat  wanneer  de  vacature 
niet  binnen  zes  maanden  is  vervuld,  de  betaling  van  het 
tractement  zal  ophouden  tot  op  de  vervulling  toe,  te  i  ware 
de  vertraging  veroorzaakt  was  door  onvoorziene  en  gebie- 
dende omstandigheden,  buiten  schuld  vau  den  kerker aad 
der  vacerende  gemeente,  waaromtrent  de  Minister  van 
Eeredienst  zal  oordeelen. 

„De  redenering  van  het  arr.  a  qtto  is  deze:  de  Grw. 
spreekt  wel  in  het  bedoelde  a.  van  thans,  d.  i.  in  1815 
genoten  inkomsten,  maar  kan,  blijkens  de  algemeenheid  dier 
uitdrukking,  daarbij  niets  anders  bedoeld  hebben  dan  het 
bedrag  der  aan  iedere  predikantsplaats  verbonden  tracte- 
menten  enz. ;  het  a.  zwijgt  van  de  bijzondere  voorwaarden, 
waaronder  de  betaling  in  elk  voorkomend  geval  gevorderd 
zou  kunnen  worden,  daaromtrent  moeten  dus  gelden  de 
toen  bestaande,  of  later  op  wettige  wijze  vast  te  stellen 
reglementen,  en  de  Staat  kan  zich  op  deze  bepaling  van 
het  Reglement  van  1809  niet  beroepen,  omdat  al  bestond 
dit  Reglement  in  1815,  het  sedert  1816  is  vervallen  en  door 
andere  bepalingen  vervangen.  Dat  was  ook  het  stelsel  van 
de  nu  verweerders  in  eersten  aanleg,  en  ik  heb  toen  reeds 
gezegd  dat  en  waarom  ik  mij  daarmede  niet  kan  vereenigen. 

„Ik  ben  ook  thans  nog  van  meening,  dat  het  de  bedoe- 
ling is  van  de  Grw.,  dat  het  in  1815  bestaande  genot  zal 
worden  gehandhaafd,  dat  de  betrokken  personen  tegenover 
den  Staat  znllen  kunnen  doen  gelden  die  aanspraken  op 
tractement  enz.,  die  zij  in  1815  hadden,  en  dat,  wilde  men 
die  tractementen  enz.  heden  ten  dage  toekennen  onder 
omstandigheden,  die  in  1815  alle  aanspraak  daarop  zouden 
hebben  uitgesloten,  men  niet  zou  handhaven  het  genot  van, 
de  aanspraak  op  tractement,  die  in  1815  bestond,  maar 
uitbreiding  daaraan  zou  geven,  den  last  die  bij  de  Grw. 
bij  voortduring  op  den  Staat  is  gelegd,  zou  verzwaren. 
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„De    voorwaarden,    waaronder  het  tractement  gevonden 
kan  worden ,  maken ,  zegt  het  arr.,  noodwendig  een  geheel 
uit  met  de  voor  ieder  bijzonder  onderwerp  geldende  rege- 
lingen ,  en  het  vasthouden  aan  die  voorwaarden  zou  tot  het 
resultaat   leiden,    dat    óf  deze  regelingen  als  onverander- 
baar moeten  beschouwd  worden ,  óf  dat  ten  aanzien  van  de- 
zelfde zaak  twee  regelingen  gelden  zouden,  die  tegenstrij- 
dige bepalingen  konden  bevatten,  wat  met  betrekking  tot 
de    vacature-gelden    werkelijk    het  geval  zoude  zijn,  daar 
a.   22—26    van  het  Reglement  op  de  vacatures  van  1816 
bepalingen    bevatten,  die  met  die  van  het  Reglement  van 
1809    geheel   onvereenigbaar   zijn,    zoodat   het  stelsel  van 
den  Staat,  zoo  vervolgt  het  arr.,  zou  leiden  tot  het  onge- 
rijmde  gevolg,    dat   de    verplichting    van    den  kerkeraad 
gewijzigd    zou    zijn,   maar   het    gevolg    dat   aan   het  niet 
nakomen  der   afgeschafte  verplichting  verbonden  was,  zou 
blijven  bestaan.  Maar  is  dat  wel  iets  anders  dan  een  grief 
tegen    de  grondwettelijke  bepalingen   zelve,  die,  voortaan 
slechts  willende  laten  gelden  de  aanspraken  op  tractementen 
enz.,   die   in    1815    bestonden,    met    de  mogelijkheid  van 
verandering   in  de  kerkelijke  reglementen  geene  rekening 
heeft  gehouden? 

„Ik  geloof  het  niet,  evenmin  als  ik  aan  de  verweerders 
kan  toegeven  dat  een  recht  van  beoordeeling  als  den  Mi- 
nister in  1815,  krachtens  het  Reglement  van  1809,  toe- 
kwam, onvereenigbaar  zou  zijn  met  de  thans  bestaande 
orde  van  zaken.  Doch  ook  dat  heb  ik  reeds  vroeger  ge- 
zegd, en  ik  acht  het  onnoodig  hier  te  herhalen  wat  de 
Raad  in  mijne  conclusie  op  pag.  302  en  vlg.  van  het  aan- 
gehaalde deel  van  de  Rechtspraak  kan  lezen. 

„Met  de  beschouwingen  van  het  arr.  a  quo  op  dit  punt 
kan  ik  mij  dus  niet  vereenigen;  maar  ik  kom  tot  het- 
zelfde resultaat  als  dat  arr.,  om  de  redenen ,  die  ik  de  eer 
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had  mede  te  deelen  in  dat  gedeelte  van  mijne  conclusie, 
dat  te  vinden  is  op  blz.  304  en  305  van  het  aangehaalde 
deel  van  de  Rechtspraak,  waar  ik  als  mijn  gevoelen  mede- 
deelde, dat  de  betaling  van  het  tractement  als  vacature- 
geld, ook  nog  lang  nadat  de  bij  a.  2  van  het  Reglement 
van  1809  gestelde  termijn  verstreken  was ,  gevoegd  bij  de 
omstandigheid,  dat  men  zich  aan  de  zijde  van  den  Staat 
nooit  op  dezen  termijn  beroepen  heeft ,  insol veert  de  erken- 
ning van  den  Minister,  —  erkenning  waarmede  de  in  dit 
proces  gevoerde  defensie  onvereenigbaar  is ,  —  dat  het  opont- 
houd in  de  vervulling  der  vacature  niet  aan  den  kerke- 
raad  is  te  wijten  geweest,  en  dus  de  defensie,  die  de 
Staat  aan  het  Reglement  van  1809  wil  ontleenen ,  hem  in 
deze  zaak  niet  ten  dienste  staat. 

„Ik  concludeer  tot  bevestiging ,  zij  het  dan  ook  op  deels 
andere  motieven,  van  het  in  eersten  aanleg  gewezen  arr. 
met  veroordeeling  van  den  eischer  in  revisie  in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz. 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„Ten  aanzien  van  de  feiten  en  procedures ,  voorafgegaan 
aan  het  in  eersten  aanleg  gewezen  arr.,  zich  gedragende  aan- 
en  overnemende  het  verslag  daarvan  in  dat  arr. ;  en  voorts 

„O.  dat  bij  het  aangevallen  arr.  de  gedaagde  is  veroor- 
deeld em  aan  de  voor  den  Ring,  Willemstad  optredenden , 
en  mitsdien  aan  dien  Ring  te  betalen  in  handen  en  op 
quitantie  van  den  heer  J.  G.  W.  K.,  als  quasstor,  of  van 
hem,  die  indertijd  quaestor  van  dien  Ring  zal  wezen,  de 
somme  van  f  912.42  met  de  interesten  daarvan  tegen  5 
ten  honderd  'sjaars,  sedert  25  Nov.  1889;  zijnde  de  ged. 
tevens  veroordeeld  in  de  proceskosten; 

„dat  de  ged.,  na  daartoe  in  den  voor  revisie  voorge- 
schreven vorm  dagbepaling  te  hebben  verzocht  en  verkregen, 

de  eischers  bij  exploit  van  24  Febr.  1891  heeft  doen  dag- 
Burg.  Recht  enz.,  LVI1I.  8 
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vaarden    om    voor   de   benoemde  raden-commissarissen    te 
verschijnen ; 

„dat  hij  zijne  bezwaren  tegen  het  arr.  heeft  uiteengezet 
in  eene  aan  de  togenpartijen  beteekende  memorie,  waarna 
deze  die  memorie  in  gelijken  vorm  hebben  beantwoord; 

„dat,  nadat  de  zaak  voor  commissarissen  was  voldongen , 
ter  terechtzitting  door  partijen  is  geconcludeerd  overeen- 
komstig de  slotsom  der  over  en  weer  beteekende  memoriën ; 
en  wel  door  den  eischer  in  revisie,  dat  het  den  H.-R. 
behage  te  herzien  zijn  in  eersten  aanleg  gewezen  arr.,  en 
alsnog  de  ingestelde  vordering  af  te  wijzen  ofte  wel  haar 
te  verklaren  hetzij  niet-on  tv  ankelij  k ,  hetzij  gelegen  buiten 
's  rechters  bevoegdheid,  kosten  rechtens ;  —  door  de  verweer- 
ders, tot  bevestiging  van  het  in  eersten  aanleg  gewezen 
arr.,  met  veroordeeling  van  den  eischer  in  revisie  in  de 
kosten  van  revisie; 

„O.,  in  rechte: 

„dat ,  naar  aanleiding  van  de  door  den  eischer  in  revisie 
aangevoerde  grieven  dezelfde  vragen  te  beantwoorden  zijn 
als  in  eersten  aanleg; 

„O.  alsnu,  met  betrekking  tot  de  eerste  vraag,  dat  bij 
het  aangevallen  arr.  op  goede  gronden  is  beslist,  dat  er 
voor  den  Staat  eene  in  rechte  vorderbare  verplichting 
bestaat,  tot  het  betalen  der  kerkelijke  tractementen ; 

„dat  toch  de  bedoeling  van  den  Grondwetgever  van 
1815  blijkbaar  geweest  is,  den  betrokken  personen  tegen- 
over den  Staat  dezelfde  uitkeeringen  te  verzekeren,  welke 
zij  op  het  tijdstip  van  de  invoering  dier  Grw.  genoten; 

„dat,  voor  zoover  de  tractementen  der  predikanten 
betreft,  dezen  op  de  betaling  daarvan  destijds  recht  hadden 
krachtens  a.  3  van  het  Decreet  van  2  Aug.  1808,  waarbij 
bepaald  is,  dat  voor  het  vervolg  de  publieke  schatkist 
met  de  betaling  daarvan  belast  zou  zijn,  en  hunne  rechts- 
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verhouding  tegenover  den  Staat  mitsdien  geheel  werd  gelijk- 
gesteld met  die  der  Rijksambtenaren; 

„dat  nog  door  den  eischer  in  revisie  is  aangevoerd,  dat, 
al  nam  men  eene  actie  aan  van  den  predikant  of  van  hen 
die  den  vacatuur-dienst  hebben  vervuld,  dan  nog  niet  als 
eischende  partij  kon  optreden  een  Kring  of  Eing  van  pre- 
dikantsplaatsen ,  zijnde  enkel  een  kerkelijk  territoir; 

„dat  zulks  onjuist  is ,  omdat ,  waar  in  de  kerkelijke  regle- 
menten herhaaldelijk  sprake  is  van  rechten  en  verplichtingen 
van  Ringen,  daaronder  niet  anders  verstaan  kan  worden 
dan  vereenigingen  van  Ringpredikanten ; 

„dat  zoodanige  vereenigingen  vanouds  bestaan  hebben 
met  eigen  geldmiddelen;  dat  zij  bij  de  a.  78  tot  84  van 
het  Alg.-Regl.  van  1816  en  de  a.  26  tot  32  van  dat  van 
1852  erkend  en  geregeld  zijn;  dat  haar  daarbij  verschil- 
lende werkzaamheden  zijn  opgedragen ;  en  zij  bij  a.  81  van 
het  oude ,  29  van  het  nieuwe  Reglement,  bevoegd  zijn  ver- 
klaard om  hare  eigen  bestuurders  te  kiezen; 

„dat  wat  bepaaldelijk  betreft  het  genot  der  vrcature-gel- 
den,  het  recht  daarop  bij  Kon.  besluit  van  10  Grasmaand 
1809  (a.  7)  is  verleend  aan  „den  Ring";  en  wel  in  a.  3 
van  het  Reglement  op  de  vacatures  van  29  Aug.  1816 
sprake  is  van  de  predikanten  van  den  Ring ,  maar  volgens 
a.  9  van  het  Kon.  besluit  van  14  Maart  1816  de  betaling 
ten  behoeve  van  hen  die  daarop  aanspraak  zouden  hebben, 
geschiedde  aan  „den  gemachtigde  van  den  Ring"; 

„dat ,  waar  deze  bepalingen  voorkomen  in  besluiten  van 
de  Regeering  afkomstig ,  of  wel  in  reglementen ,  met  mede- 
werking of  goedkeuring  der  Regeering  tot  stand  gebracht, 
mag  worden  aangenomen  dat  Ringen  in  het  algemeen,  in 
den  zin  van  a.  1690  B.-W.,  zijn  door  het  openbaar  gezag 
erkende  vereenigingen  van  personen';  terwijl  zulks  in  het 
bijzonder    geldt    ten    aanzien   van   den    Ring    Willemstad, 
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« 

van  wien  niet  is  tegengesproken ,  dat  hij  op  de  boren  om- 
schreven wijze  vanouds  bestaan  heeft; 

„dat  mitsdien ,  waar  a.  27  van  het  tegenwoordig  Reglm. 
op  de  vacatures  bepaalt ,  dat  de  ten  behoeve  eener  vacante 
gemeente  bewezen  diensten  aan  „den  Ring"  aanspraak 
geven  op  de  inkomsten,  aan  de  openstaande  predikants 
plaats  verbonden,  aan  den  thans  eischenden  Ring  de  be- 
voegdheid moet  worden  toegekend  om  die  inkomsten  te 
ontvangen    en  daartoe  zoo  noodig  in  rechte  op  te  treden; 

„O.,  verder  ten  aanzien  van  de  tweede  vraag,  dat  bij 
het  aangevallen  arr.  op  goede  gronden  is  beslist,  dat  de 
Staat  in  geval  van  vacature  verplicht  is  met  de  betaling 
van  het  tractement  door  te  gaan  zoolang  de  dienst  wordt 
waargenomen,  ook  al  mocht  de  vacature  langer  dan  6 
maanden  onvervuld  blijven; 

„dat  toch  deze  opvatting  het  meest  overeenkomt  met 
de  woorden  der  Grondwet,  die  in  het  algemeen  spreekt 
van  tractementen  en  andere  inkomsten,  door  de  godsdien- 
dienstige  gezindheden  of  hare  leeraars  genoten,  maar  niet 
vordert  dat  voor  elk  bijzonder  geval  dezelfde  wijze  van 
berekening  zal  blijven  gelden; 

„dat  zij  voorts  overeenstemt  met  de  opvatting,  die  de 
Regeering  terstond  na  de  invoering  der  Grw.  van  1815 
getoond  heeft  te  hebben;  omdat  niet  wel  aan  te  nemen  J 
is,  dat,  indien  deze  het  besluit  van  Grasmaand  1809  als 
in  dit  opzicht  nog  verbindend  had  beschouwd,  zij  reeds  in 
1816  zou  toegestemd  hebben  in  de  invoering  van  een 
Reglement  op  de  vacatures,  waarbij  de  gevolgen  van  het 
niet  tijdig  vervullen  eener  vacature  opnieuw  zelfstandig 
geregeld  werden  (a.  22  en  volgg.) ; 

„dat  derhalve  moet  worden  aangenomen ,  dat  de  verplich- 
ting der  Kerkeraden  om  te  trachten  bestaande  vacatures 
binnen    6   maanden   te  vervullen,  met  de  daaraan  bij  het 
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besluit  van  1809  toegevoegde  strafbepaling,  was  een  der 
vele  voorschriften  betreffende  de  inwendige  organisatie  der 
Kerk,  die  met  de  financieele  verplichtingen  van  den  Staat 
niets  te  maken  hebben,  en  die,  wanneer  zij  op  wettige 
wijze  door  eene  andere  regeling  vervangen  zijn ,  alle  betee- 
kenis  hebben  verloren; 

„O.  eindelijk,  ten  aanzien  van  de  3e  vraag,  dat  bij  het 
aangevallen  arr.,  op  goede  gronden,  waaraan  thans  niets 
behoeft  te  worden  toegevoegd,  is  beslist,  dat  de  dienst 
gedurende  de  maanden ,  waarover  de  vordering  loopt ,  blijkt 
behoorlijk  waargenomen  te  zijn; 

„Bevestigt  mitsdien  het  arr.,  op  5  Dec.  1890  door  den 
H.-R.  der  Ned.  in  eersten  aanleg  tusschen  partijen  gewezen ; 

„Yeroordeelt  den  eischer  in  revisie  in  de  kosten  van 
revisie." 


N°.  3258.  —  Arrest  van  26  Februari  1892. 

(Wet    van    24    Jan.    1815,    St.    n<>  5;    a.  47  Grw.  van  1814;  a.  2 
der  wet  van  16  Mei  1829,  St.  n°  33;  a.  757  B.-R.). 

Heeft  de  wet  van  24  Jan.  1815,  St.  n°  5,  door  hare 
afkondiging  verbindende  kracht  verkregen,  niettegen- 
staande het  formulier  van  afkondiging  eenige  afwijkingen 
in  de  redactie  bevat  van  het  formulier  bij  a.  47  Grw. 
van  1814  voorgeschreven?  —  Ja. 

Is  de  genoemde  wet  van  1815  afgeschaft  bij  a.  2  der  wet 
van  16  Mei  1829,  St.  n°  33?  —  Neen. 

Heeft  zij ,  voor  zooverre  zij  niet  bij  a.  757  B.-R.  bepaal- 
delijk is  gehandhaafd,  door  dat  wetboek  hare  kracht 
verloren?  —  Neen. 

Maakt  a.  1  der  meergemelde  wet  van  1815  eenig  onder- 
scheid ten  aanzien  van  den  aard  der  vorderingen,  die 
hij,  te' wiens  laste  overigens  beslag  zou  kunnen  worden 
gelegd,  op  den  Staat  bezit?  —  Neen. 

Namens    den    Proc-G.    heeft   de  Ad.-G.  Patijn  in  deze 
zaak  de  volgende  conclusie  gonomen: 
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„De  eischeresse  in  deze  dagvaardde  den  Staat  der  Neder- 
landen tot  het  doen  der  verklaring  als  derde-gearresteerde, 
naar  aanleiding  van  een  door  haar  gelegd  executoriaal 
beslag  voor  eene  vordering  van  p.  m.  f  10,000; 

„De  Staat  spreekt  die  verplichting  tot  het  afleggen  der 
verklaring  tegen,  op  grond ,  dat  het  arr.  is  gelegd  in  strijd 
met  de  wet  van  24  Jan.  1815,  SU  n°  5. 

„De  vraag  betreft  derhalve  de  geldigheid  der  wet  van 
1815  in  casu. 

„De  eischeresse  beweert,  dat  die  wet  den  Staat  niet 
kan  baten,  en  wel: 

„I,  omdat  de  wet  niet  behoorlijk  is  afgekondigd; 

„II,  omdat  ze  in  ieder  geval  is  afgeschaft ;  en 

„III,  omdat  ze  in  ieder  geval  in  specie  niet  toepasselijk  is. 

„Ad  I.  Niet  behoorlijk  afgekondigd,  en  wel  omdat  het 
bij  de  Grw.  van  1814  voorgeschreven  formulier  niet  is 
gevolgd,  en  omdat  de  wet  niet  is  afgekondigd  door  hem, 
die  daartoe  bevoegd  was. 

„Het  antwoord  op  de  vraag,  of  de  wet  van  1815  behoor- 
lijk door  den  daartoe  bevoegden  persoon  is  afgekondigd, 
hebben  we  uitsluitend  te  zoeken  in  a.  47  Grw.  van  1814. 
Te  dien  aanzien  bepaalt  dit  a.,  dat  de  Souvereine  Yorst 
de  wetten  afkondigt,  en  zien  we  nu  dat  de  wet  van  24 
Jan.  1815  in  den  aanhef  vermeldt:  „Wij  Willem,  bij  de 
„Gratie  Gods,  Prins  van  Oranje-Nassau ,  enz.,  Souverein 
„Yorst  der  Yereenigde  Nederlanden"  enz.,  dan  is  het  aan 
geen  redelijken  twijfel  onderhevig  of  de  wet  is  door  het 
daartoe  bevoegd  gezag  afgekondigd. 

„Vergelijkt  men  echter  het  bij  a.  47  voor  de  afkondi- 
ging voorgeschreven  formulier  met  de  wet  van  1815,  dan  is 
het  indedaad  niet  te  ontkennen,  dat  er  tusschen  beide  eenig 
verschil  bestaat,  maar  is  daarom  de  wet  niet  verbindend? 
Ik    aarzel  niet  die  vraag  ontkennend  te  beantwoorden. 
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„Ik  heb  me  s.  o.  r.  nimmer  kunnen  vereenigen  met  het 
gevoelen  van  hen,  die  meenen  dat  iedere  afwijking  van 
het  formulier  de  afkondiging  vitieert,  en  ben  altijd  van 
oordeel  geweest,  dat  het  aan  het  formulier  toevoegen  van 
woorden  of  zinsneden,-  die  in  den  zin  geen  verandering 
brengen,  de  afkondiging  niet  krachteloos  kan  maken.  Met 
die  opvatting  vereenigde  zich  dan  ook  de  H.-R.  bij  zijn  arr.  van 
18  Febr.  1889  (v.  d.  Kois.Str.  1889,  60),  en  legt  men  nu  de 
wet  van  1815  naast  het  bij  a.  47  Gtw.  van  1814  voor- 
geschreven formulier,  dan  zien  we,  dat,  —  behoudens  de 
invoeging  van  enkele  zinsneden,  —  daarin  alles  voorkomt , 
wat  het  formulier  verlangt:  de  vermelding  van  den  Vorst, 
die  de  wet  afkondigt,  van  het  hooren  van  den  Raad  van 
State  en  van  het  gemeen  overleg  met  de  Staten- Generaal , 
daarna  de  inhoud  der  wet  en  de  dagteekening  der  uitgifte. 

„Aan  de  verbindbaarheid  der  wet  is  dan  ook  tot  dusver 
nóch  door  de  wetgevende  macht  (zie  o.  a.  de  wetten  van 
9  Mei  1846,  St.  n°  24,  en  9  Mei  1890,  St.  n°  78,  nóch 
door  uwen  Raad  (zie  de  arr.  van  2  Jan.  1852,  Ned.  Rechtsspr. 
XL.  334  en  v.  d.  Hon.,  B.-R.  XIV,  1,  en  13  Jan.  1888, 
v.  d.  How.,  B.-R.  LIV,  22)  getwijfeld. 

„Ad  II.  De  wet  zou  in  ieder  geval  zijn  afgeschaft  door 
a.  2  der  wet  van  16  Mei  1829,  St.  n°  33,  en  door  de 
invoering  van  het  Wetb.  van  B.-R. 

„A.  2  dier  wet  bepaalt,  dat  met  den  dag  der  invoering 
van  het  Wetb.  van  B.-R.  zijn  afgeschaft :  „het  tegenwoordig 
„wetb.  op  de  manier  van  procedeeren  in  burg.  zaken,  mitsga- 
ders de  besluiten  en  verordeningen,  daarop  betrekkelijk".  Tot 
welke  eigenaardige  moeielijkheden  de  uitdrukking  „mits- 
„gaders  de  besluiten  en  verordeningen  daarop  betrekkelijk", 
ook  moge  hebben  aanleiding  gegeven,  toch  meen  ik  dat,  zooals 
ook  Diephüis  ,  Burg.  Recht,  1, 160,  leert,  daaronder  „niet  zijn 
9  begrepen  de  wetten  en  wettelijke  verordeningen",  en  ter- 
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wijl  die  schrijver  vroeger  de  meening  was  toegedaan,  dat 
de  wet  van  24  Jan.  1815  was  afgeschaft,  schrijft  hij  in 
zijn  zooeven  geciteerd  werk,  VII  353,  van  deze  wet:  „dat 
„zij ,  ofschoon  lang  vóór  de  invoering  onzer  wetb*  tot  stand 
„gekomen,  nóch  door  die  invoering,  nóch  door  eene latere 
„wet  is  afgeschaft".  Integendeel  is  die  wet  dan  ook  steeds 
door  de  elkander  opgevolgd  hebbende  regeeringen  als  nog 
van  kracht  zijnde  beschouwd,  en  is  zij  later  in  andere 
wetten  uitdrukkelijk  gehandhaafd.  Men  zie  bv.  de  wet 
van  9  Mei  1846,  St.  n°  24,  en  van  9  Mei  1890,  St. 
n°  78.  Zoo  ook  oordeelde  tot  dusver  de  rechterlijke  macht, 
wanneer  zij  geroepen  werd  die  wet  toe  te  passen;  ik  ver- 
wijs, behalve  naar  de  reeds  gemelde  arr.  van  uwen  Raad, 
naar  de  vonnissen,  waarop  ook  door  den  ged.  een  beroep 
werd  gedaan ,  t.  w.  twee  vonnissen  van  de  arr.-rechtb.  te 
'sGravenhage  van  21  Jan.  1842  (W.  283),  en  28  Maart 
1845  (W.  597),  en  een  arr.  van  het  Gerechtshof  van 
Z.-Holland  van  29  Nov.  1848  (W.  454). 

„Maar,  zoo  beweert  men: 

„III,  ze  is  in  ieder  geval  niet  toepasselijk. 

„Voor  zooveel  die  tegenwerping  betrekking  heeft  op  de 
bewering,  dat  de  wet  in  den  aanhef  alleen  spreekt  van 
„gelden,  effecten,  papieren  of  goederen1'  en  niet  van  „in- 
schulden'7  waarvan  in  casu  de  rede  is,  —  meen  ik  dat 
terecht  is  geantwoord,  dat  de  wet  in  het  algemeen  arrest 
verbiedt  op  gelden  enz.,  berustende  onder  den  Staat,  en  dus 
zoowel  wanneer  zij  behooren,  als  wanneer  zij  verschuldigd 
zijn  aan  den  debiteur,  -7  gelijk  duidelijk  volgt  uit  den  ver- 
deren inhoud  van  a.  1  dier  wet. 

„Yan  meer  gewicht  komt  mij  de  opmerking  voor,  dat, 
is  de  wet  van  1815  niet  afgeschaft,  zulks  dan  toch  alleen 
betreft  de  tractementen  en  pensioenen  wegens  ambten  en 
bedieningen,  mede  in  die  wet  vermeld. 
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„Dat  de  wet  te  dien  aanzien  niet  is  afgeschaft,  volgt 
duidelijk  uit  a.  757  B.-R.,  dat  verwijst  naar  de  „bijzondere 
wetten9'  op  dit  punt ,  —  terwijl  op  het  oogenblik,  waarop  dit 
a.  in  het  wetboek  werd  opgenomen,  alleen  de  wet  van 
24  Januari  1815  bestond. 

„Juist  evenwel  de  omstandigheid,  dat  in  a.  757  B.-R. 
naar  een  bijzondere  wet  wordt  verwezen,  geeft  grond  aan 
de  meening,  dat  ten  aanzien  van  de  andere  onderwerpen 
in  die  wet  vermeld,  de  algemeene  regel  geldt,  volgens 
welken  de  eischers  onder  derden  beslag  kunnen  leggen 
op  de  goederen  hunner  schuldenaren.  De  bepalingen  der 
wet  zouden  dus  stilzwijgend  zijn  afgeschaft  door  de  daarmede 
niet  overeenstemmende  bepalingen  van  het  Wetb.  van  B.-R. 

„Dit  gevoelen  wordt  bestreden  doorOuDEMAN,  W.  v.  B.-R., 
III,  127,  door  de  Pinto,  HandL  Wztb.  B.-R.,  785,  en  in 
de  Rechtsgel.  Adv.  II,  155  en  vlg.,  en  ik  meen  mij  na  aan- 
dachtige overweging  aan  hunne  zijde  te  moeten  scharen. 

„Het  is  toch  m.  i.  niet  tegen  te  spreken,  dat  de  wet  van 
1815  is  een  lex  specialis.  De  algemeene  regel,  waarvan 
ik  zooeven  sprak,  bestond  ook  onder  de  C.  de  Pr.  Civile 
en  a.  757  B.-R.  komt  overeen  met  a.  580  van  dien  Code, 
en  toch  kwam  onder  de  werking  van  dat  Wetb.  de  wet 
van  1815  tot  stand;  en  nu  zegt  te  dien  aanzien  het  von- 
nis der  arr.-rechtb.  te  's  Gravenhage  van  den  21  Jan.  1842 
terecht:  „dat  die  bepaling,  hoezeer  niet  overgenomen  in 
„het  aanvankelijk  vastgestelde  wetboek  van  het  jaar  1830, 
„echter  bij  gelegenheid  der  wijzigingen  bij  a.  14  der  wet 
„van  19  Mei  1837,  St.  n°  47,  nagenoeg  in  dezelfde  be- 
woordingen is  hersteld  geworden,  zonder  dat  het  uit  de 
„beraadslagingen  over  die  wet  blijkt,  dat  het  de  bedoeling 
„der  wetgevers  geweest  zij ,  om  eenige  inbreuk  te  maken 
„op  de  bepalingen  der  meergenoemde  wet  van  24  Jan.  1875." 

„Bovendien,  toen  het  Wetb.  van  B.-R.  tot  stand  kwam, 
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gold  de  wet  van  1815  in  haar  geheelen  omvang,  en  er  is 
dus  wel  eenige  grond  om  aan  te  nemen ,  dat  de  wetgever, 
in  1837  bepalende ,  dat  geen  beslag  zal  mogen  worden  ge- 
legd op  de  goederen,  welke  de  wet  verklaart  voor  geen 
inbeslagneming  vatbaar  te  zijn,  óok  aan  die  wet  zal  ge- 
dacht hebben.  Zoo  besliste  ook  het  Hof  van  Zuid-Holland 
bij  zijn  reeds  geciteerd  arr.  van  1843 :  „dat  het  Wetb.  v. 
„B.-R.  bij  a.  756,  n°.  1,  het  bestaan  van  particuliere  wetten, 
„houdende  verbod  om  zekere  bepaalde  objecten  onder 
„derden  te  arresteren,  kennelijk  admitteert,  en  alzoo  deze 
„wet  van  24  Jan.  1815,  welke  tijdens  de  invoering  van 
„het  Wetb.  van  B.-R.  reeds  bestond,  bij  hetzelve  Wetb. 
„veeleer  is  bekrachtigd  dan  afgeschaft.' ' 

„Er  is  echter  meer.  Yast  staat,  dat  de  wet  van  1815  ner- 
gens   uitdrukkelijk   is    afgeschaft    of  ingetrokken ;  zij ,  die 
beweren    dat  ze    niet    meer    van  kracht  is,  beroepen  zich 
dan    ook    alleen    op    eene  stilzwijgende  intrekking,  en  we 
staan    dus  hier  voor  de  reeds  zoo  vaak  behandelde  vraag, 
welk   beginsel    moet    gelden,  óf  het  j,lex  posterior  derogat 
priori11,  of  het  „lex  generalis  non  derogat  legi  speciali."  Ik 
verwijs   te    dien   aanzien  naar  de  mij  alleszins  jnist  voor- 
komende uitspraak  van  Aubry  en  Rau  I,  57 :  „L'abrogation 
„tacite    supposant    une    incompatibilité    formelle,    elle    ne 
„saurait ,  quant  aux  lois  qui  règlent  des  matières  spéciales, 
„découler  de  la  promulgation  d'une  loi  générale  postérieure, 
„a  moins  que  1'intention  contraire  du  législateur  ne  résulte 
„clairement  de'l'objet  ou  de  1'esprit  de  cette  loi.  Les  lois 
„spéciales    ne    peuvent    donc,    en    général  être  tacitement 
„abrogées    que    par  des  lois  spéciales  nouvelles."  Zoo  ook 
o.  m.  Diephuis,  Burg. -Recht  I:  „Is  de  latere  wet  van  alge- 
„meene  strekking,  terwijl  de  vroegere  een  bijzonder  onder- 
„werp    regelde,    zoo    kan   deze    nevens    gene    hare  -volle 
kracht  behouden." 
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„De  vraag  kwam  dan  ook  bij  de  behandeling  van  het 
Wetb.  van  S*  in  de  2«  Kamer  der  Staten- Generaal  ter 
sprake,  en  toen  liet  de  Minister  Modderman  zich  m.  i.  terecht 
aldus  uit :  „De  geachte  spreker  zegt,  dat  men  tegenover  den 
regel  lex  generalis  non  derogat  legi  speciali,  zou  kunnen 
plaatsen  het  voorschrift :  Lex  posterior  derogat  priori.  Dit 
kan  ik  niet  toegeven.  De  regel  species  derogat  generi  geldt 
m.  i.  ook  dan  wanneer  de  species  ouder  is  dan  het  genus. 

„Eene  latere  wet  immers  derogeert  aan  de  vroegere 
„ alleen  voor  zoover  er  is  een  onverzoenlijke  strijd.  En  nu 
„kan  er  nooit  een  onverzoenlijke  strijd  zijn  tusschen  twee 
„voorschriften,  waarvan  het  eene  tot  het  algemeene  en  het 
„andere  tot  het  bijzondere  betrekking  heeft." 

„Past  men  nu  dit  stelsel  toe  op  de  wet  van  24  Jan. 
1815,  dan  meen  ik,  dat  er  geen  reden  bestaat  om  die  wet 
niet  meer  verbindend  te  verklaren,  eene  wet;  en  hier- 
mede besluit  ik,  die  nu  ruim  drie  kwart  eeuw  lang  èn 
door  de  Regeering,  èn  door  de  praktijk  èn  door  den 
Rechter,  wanneer  hij  geroepen  werd  over  hare  geldigheid 
uitspraak  te  doen,  als  verbindend  is  beschouwd  geworden, 
en  waarbij  het  belang  van  den  Staat  nog  evenzeer  is 
betrokken,  als  toen  in  1814  tot  hare  vaststelling  werd 
besloten." 

„Ik  concludeer  mitsdien  tot  toewijzing  van  de  door  den 
gedaagde  genomen  conclusie/9 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz. ; 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„O.  ten  aanzien  van  de  feiten  en  de  procedure : 

„dat  de  eischeres  bij  dagvaarding  en  conclusie  van  eisen 
heeft  gesteld,  dat  bij  behoorlijk  gerigistreerd  exploit  van 
den  deurwaarder  Van  Batenburg  te  's-Gravenhage ,  den 
12en  April  1887  onder  handen  van  den  gedaagde,  —  krach- 
tens   het   in  executorialen   vorm'  uitgegeven   afschrift  der 
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akte  den  23en  Juni  1879  voor  den  te  Bemmel  ge  vestigden 
notaris  J.  Stolk  verleden,  waarbij  J.  R.  v.  d.  H.  te  Cat- 
wijk ,  gemeente  Linden ,  aan  de  eischeres  verklaarde  schuldig 
te  zijn  f  35,000,  rentende  jaarlijks  op  18  Juni  V\%  ten 
honderd ,  —  arrest  is  gelegd  op  alle  gelden  of  goederen,  die 
de  ged.  schuldig  was  of  zou  worden  aan  —  of  onder  zich  had 
of  zou  hebben  van  genoemden  J.  R.  v.  d.  H.,  geschiedende 
dat  arr.  voor  de  som  van  f  11,631.25  met  de  rente  ad  4^ 
ten  honderd  sedert  16  Nov.  1886,  welke  som  genoemde 
J.  R.  v.  d.  H.  per  resto  aan  de  eischeresse  schuldig  was 
en  is  gebleven;  dat  dit  arrest,  bij  behoorlijk  geregisteerd 
exploit,  door  den  deurwaarder  De  Root  te  's-Hertogenbosch 
den  19n  April  1887  aan  genoemden  J.  R.  v.  d.  H.  is  betee- 
kend ,  en  dat  deze  tegen  dit  beslag  niet  in  verzet  is  gekomen; 
„e ii  dat  de  eischeresse  op  deze  gronden  van  den  ged.  heeft 
gevorderd,  in  de  terechzitting  van  den  H.-R.,  eene  schrifte- 
lijke en  door  hem  onderteekende  verklaring  af  te  leggen 
van  hetgeen  hij  van  voornoemden  J.  R.  v.  d.  H.  onder 
zich  heeft ,  of  hem  verschuldigd  is ,  o.  a.  krachtens  de  wet 
van  23  Febr.  1891,  St.  n°  58,  of  uit  welken  anderen 
hoofde  ook ;  voorts  em ,  nadat  die  verklaring  door  den  ged. 
zal  zijn  afgelegd  en  door  eischeresse  goedgekeurd,  of,  in 
geval  van  tegenspraak,  door  den  H.-R.  zal  zijn  bepaald 
het  bedrag  of  de  hoedanigheid  van  hetgeen  de  ged.  ver- 
schuldigd is  aan ,  of  onder  zich  heeft  van  meergenoemden 
J.  R.  v.  d.  H.,  bij  arr.  van  den  H.-R.  te  worden  veroor- 
deeld om  zoodanige  gelden  of  goederen  aan  de  eischeresse 
af  te  geven,  ol  ter  executie  over  te  geven,  ten  einde  zij 
daaraan  hare  voormelde  vordering  met  de  interesten  en 
kosten  kunne  verhalen ,  ten  bedrage  bovenvermeld ,  immers 
na  aftrek  van  de  aan  zijde  van  ged.  en  derden  gearresteerde 
gemaakte  kosten  tot  het  doen  der  verklaring ;  en  om,  bij 
gebreke  van  het  doen  der  voormelde  verklaring,  te  worden 
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veroordeeld  tot  de  yoldoening  van  het  bedrag  van  de  vor- 
dering der  eischeresse  met  de  interesten  en  kosten ,  als  ware 
hij  ged.  daarvan  zuiver  schuldenaar,  en  met  veroordeeling 
in  dit  geval  van   den  ged.  in  de  kosten  van  het  geding; 

„dat  de  ged.  hierop  bij  conclusie  heeft  geantwoord,  dat 
de  wet  van  24  Jan.  1815,  St.  n°  5,  verbiedt  het  leggen 
van  arrest  op  de  gelden  of  goederen,  berustende  onder  de 
hoofden  van  Lands-administratien  of  op  eenige  bureaux  of 
kantoren  tot  de  algemeene  Lands-administratie  behoorende, 
en  belanghebbenden  den  weg  wijst,  dien  zij  hebben  in  te 
slaan,  indien  zij,  ter  voldoening  aan  eene  vordering,  aan- 
spraak maken  op  bedoelde  gelden  of  goederen ,  welke  weg 
door  de  belanghebbende  niet  is  ingeslagen ;  dat  het  in  deze 
gelegd  arrest  dus  is  in  strijd  met  de  wet,  en  de  ged.  alzoo, 
overeenkomstig  a.  745  B.-R.,  wettige  gronden  heeft  om  het 
doen  der  verklaring  tegen  te  spreken ;  dat  hij,  voor  zooveel 
noodig,  reconventioneel  vordert,  dat  het  bij  exploit  van  12 
April  1887  door  eischeresse  onder  den  ged.  gelegd  arrest  zal 
worden  verklaard  nietig  en  van  onwaarde ,  en  op  deze  gron- 
den heeft  geconcludeerd,  dat  de  H.-R.  bij  het  exploit  van 
12  April  1887  door  de  eischeresse  onder  ged.  gelegd  arrest 
zal  verklaren  nietig  en  van  onwaarde,  in  elk  geval  de 
eischeresse  zal  verklaren  niet-ontvankelijk  in  hare  vorde- 
ring ,  althans  haar  die  zal  ontzeggen,  curn  expensis,  en,  voor 
zooveel  noodig,  zal  toewijzen  de  vordering  in  reconventie 
tot  nietigverklaring  van  voorschreven  arr.,  cum  expensis ; 

„dat  de  eischeres  deze  verwering  bij  conclusie  van  repliek 
heeft  bestreden ,  op  grond  dat  voornoemde  wet  van  24  Jan. 
1815  nimmer  kracht  van  wet  kan  hebben  gehad,  omdat 
bij  hare  afkondiging  niet  werd  gevolgd  de  sacramenteele 
formule,  voorgeschreven  bij  a.  47  der  toen  geldende  Grw., 
en   zij   alzoo   niet  behoorlijk  is  afgekondigd; 

dat  die  wet,  indien  zij  al  van  kracht  is  geweest,  is  afge- 
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schaft  door  a.  2  der  wet  van  16  Mei  1829,  St.n°  33,  althans, 
met  uitzondering  van  de  bepalingen  omtrent  tractementen 
en  pensioenen,  tengevolge  van  de  invoering  van  het  Wetb. 
v.  B.-R.;  dat  bovendien  het  beslag  niet  alleen  is  gelegd  op 
de  gelden,  effecten,  papieren  of  goederen  onder  den  Staat 
berustende  en  tocbehoorende  aan  gemelden  v.  d.  H.,  maar 
ook,  krachtens  a.  475  B.-R.  op  de  inschulden,  welke  deze 
van  den  ged.  mocht  te  vorderen  hebben,  en  de  gemelde 
wet  van  1815  het  beslag  daarop,  behalve  wegens  tracte- 
menten, soldijen  of  pensioenen  of  ter  voldoening  van  aan- 
neming of  leverantie,  niet  verbiedt; 

„dat  daarna  de  zaak  door  wederzij dsche  partijen  is 
bepleit ; 

„O.,  alsnu  in  rechte,  dat  moet  worden  onderzocht: 

„1°,  of  de  wet  van  24  Jan.  1815,  St.  n°  5,  door  behoor- 
lijke afkondiging  kracht  van  wet  heeft  verkregen ; 

„2°,  of  zij  later  is  afgeschaft; 

„3°,  of  zij  van  toepassing  is  op  de  aan  den  gearresteerde 
van  den  Staat  toekomende  inschulden; 

„O.,  ad  lum,  dat  het  formulier,  waarbij  de  voornoemde 
wet  van  24  Jan.  1815  is  afgekondigd,  wel,  evenals  dat 
van  meerdere  wetten  die  onder  de  werking  van  de  Grw. 
van  1814  zijn  uitgevaardigd,  eenige  afwijking  in  de  re- 
dactie bevat  van  het  formulier  bij  a.  47  van  gemelde  Grw. 
voorgeschreven,  maar  alles  inhoudt  wat  het  volgens  dat 
formulier  zou  moeten  inhouden;  dat  voorts  de  afwijking 
in  de  redactie  en  de  bijvoeging  van  enkele  woorden  geene 
verandering  brengen  in  den  zin  van  het  formulier,  en  der- 
halve, bij  het  ontbreken  van  eenige  bepaling ,  die  de 
verbindbaarheid  der  wetten  van  de  stipte  naleving  van 
gemeld  a.  47  afhankelijk  stelde,  de  gedane  afkondiging 
niet  krachteloos  maakten; 

„O.,  ad  2Mm,  dat  bij  a.  2  der  wet  van  16  Mei  1829,  St. 
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n°  33,  met  den  dag  der  invoering  van  het  B.-W.  der 
Nederlanden,  te  gelijk  met  het  toen  geldend  wetboek  op 
de  manier  van  procedeeren  in  burgerlijke  zaken,  tevens  zijn 
afgeschaft  de  besluiten  en  verordeningen  daartoe  betrekke- 
lijk, doch  dat  de  genoemde  wet  van  1815,  als  niet  strek- 
kende tot  uitvoering  van  bepalingen  van  laatstgenoemd 
wetboek  en  niet  daarop  gegrond,  niet  onder  de  daartoe 
betrekkelijke  besluiten  en  verordeningen  kan  worden  ge- 
rangschikt ; 

„dat  zij  ook  niet  is  afgeschaft  door  het  Wetb.  v.  B.-R. 
maar  voor  zooverre  de  tractementen  en  pensioenen  wegens 
ambten  en  bedieningen  betreft,  bij  a.  757  van  dat  wetb. 
bepaaldelijk  is  gehandhaafd,  en  ook  overigens,  als  rege- 
lende een  bijzonder  onderwerp,  en  niet  in  strijd  met  de 
bepalingen  van  genoemd  wetb.,  hierdoor  evenmin  stilzwij- 
gend als  uitdrukkelijk  hare  kracht  heeft  verloren; 

„O.,  ad  3"™,  dat  a.  1  der  meergemelde  wet  van  1815 
geheel  algemeen  verbiedt  elk  beslag  op  gelden,  effecten, 
papieren  of  goederen,  berustende  onder  de  hoofden  van 
's  Lands-administratie  of  op  eenige  bureaus  of  kantoren 
tot  de  algemeene  Lands-administratie  behoorende  en  op 
eenige  ordonnantiën  van  betaling,  zoo  ter  zake  van  trac- 
tementen, soldijen  of  pensioenen,  als  ter  voldoening  van 
aannemingen ,  leverantiën  als  anderszins ,  zonder  dat  daarbij 
onderscheid  is  gemaakt  ten  aanzien  van  den  aard  der  vor- 
deringen, die  hij,  te  wiens  laste  overigens  beslag  zou 
kunnen  worden  gelegd,  op  den  Staat  bezit; 

„dat  derhalve  ook  is  verboden  het  beslag  op  de  inschul- 
den ,  die  de  gearresteerde  tegenover  den  Staat  zou  kunnen 
doen  gelden,  en  alzoo  het  door  de  eischeresse  onder  den 
Staat  gelegd  arrest  is  nietig  en  van  onwaarde; 

„Verklaart  mitsdien  de  eischeresse  niet-ontvankelijk  in 
haren  eisch; 
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„Verklaart   nietig  en  Tan  onwaarde  het  arr.  bij  exploit 

12  April  1887  door  de  eischeresse  onder  den  ged.  gelegd; 

„Veroordeelt  de  eischeresse  in  de  kosten  van  het  geding." 


N°.  3259.  —  Arrest  van  4  Maart  1892. 
(A.  3  der  wet  van  24  Jan.  1845,  St.  n°  5;  a.  889  B.-R.). 

Houdt  de  korting,  bedoeld  bij  a.  3  vlg.  der  wet  van  24 
Jan.  1815,  St.  n°  5,  op  te  werken,  zoodra  degeen  op 
wiens  tractement  of  pensioen  zij  is  verleend  in  staat 
van  kennelijk  onvermogen  is  verklaard?  —  Ja. 

De  proc.-gen.  Mr.  Polis  heeft  in  deze  zaak  de  volgende 
conclusie  genomen: 

„De  Minister  van  Oorlog  heeft  bij  beschikking  van  12 
Mei  1890  aan  de  eischeresse,  als  creditrice  van  den  ge- 
wezen kapitein  der  Infanterie  E.,  op  diens  pensioen  een 
vierde  korting  verleend  voor  eene  som  van  f  2403.67 1. 
Bij  vonnis  van  den  rechtb.  te  's-Gravenhage  van  31  Juli 
1891  werd  E.  in  staat  van  kennelijk  onvermogen  ver- 
klaard, en  daarop  werd  de  verleende  korting,  ten  ver- 
zoeke van  den  curator,  door  den  Minister  buiten  werking 
gesteld.  Aan  de  eischeresse  werd  dus  niet  betaald  de  kor- 
ting over  het  3e  kwartaal  1891,  ten  bedrage  van  ƒ67.50; 
en  nu  wil  de  eischeresse  dat  de  Staat  tot  betaling  daarvan 
aan  haar  zal  worden  veroordeeld. 

„Het  komt  mij  voor  dat  die  eisch  niet  kan  worden  toe- 
gewezen. 

„De  Minister,  die,  overeenkomstig  a.  3  der  wet  van 
24  Jan.  1815,  St.  n°  5,  korting  verleent  op  een  tracte- 
ment of  pensioen,  maakt  den  Staat  niet  tot  debiteur 
van    dengene    aan   wien  de  korting  wordt  toegekend.  Het 
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tractement  of  pensioen  is  en  blijft;  door  den  Staat  aan  den 
Officier  of  gewezen  Officier  verschuldigd;  alleen  verleent 
de  Regeering  hare  tusschenkomst  om  den  crediteur  van 
den  Officier  of  gewezen  Officier  betaling  uit  het  dezen 
toekomende  tractement  of  pensioen,  dat  niet  mag  worden 
in  beslag  genomen,  te  bezorgen;  en  wanneer  de  Officier 
of  gewezen  Officier  zelf  toestemt,  dat  aan  zijn  crediteur 
op  zijn  tractement  of  pensioen  korting  worde  verleend, 
dan  cedeert  hij  niet  zijn  recht  op  tractement  of  pen- 
sioen aan  zijn  crediteur,  maar  stemt  hij  toe,  dat  de 
Staat  voor  hem  uit  zijn  tractement  of  pensioen  zijn  cre- 
diteur betale. 

„Dat  komt  mij  niet  twijfelachtig  voor. 

„En  is  dat  zoo,  dan  kan,  in  cas  van  verklaarden  staat 
•  van  kennelijk  onvermogen  van  dengene  op  wiens  tracte- 
ment of  pensioen  korting  is  verleend,  die  korting  niet 
worden  gehandhaafd.  Want  het  vonnis,  waarbij  de  staat 
van  kennelijk  onvermogen  is  uitgesproken,  heeft  tengevolge 
dat  het  geheele  vermogen  van  den  in  dien  toestand  ver- 
klaarde komt  onder  het  beheer  van  den  curator;  dat 
alleen  deze  kan  vorderen  en  bevoegd  is  te  ontvangen  dat, 
wat  aan  den  in  staat  van  kennelijk  onvermogen  verklaarde 
verschuldigd  is,  en  het  zou  niet  alleen  daarmede,  maar 
ook  met  de  door  de  wet  gewilde  par  eonditio  creditorum 
in  strijd  zijn,  indien  een  schuldeischer ,  aan  wien  pand 
noch  privilegie  op  het  tractement  of  pensioen  toekomt,  een 
gedeelte  daarvan  zou  kunnen  vorderen,  om  zich,  bij  voor- 
keur boven  andere  schuldeischers  uit  die  bate  des  boedels 
betaling  te  verschaffen. 

„Men  behoeft  zich  dus  niet  te  beroepen  op  a.  889  B.-R. 
om  te  betoogen,  dat  de  in  deze  verleende  korting  ver- 
vallen is,  en  ik  betwijfel  zelfs  met  de  eischeresse,  of  dit 

a.  op  de  korting  wel  toepasselijk  is ,  omdat  de  korting  niet 
Burg.  Recht  enz.  LVIII.  9 
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is  eene   gerechtelijke  ten  uitvoerlegging  of  een  middel  om 
tot  executie  te  geraken. 

„De  vraag ,  of  het  aan  de  Regeering  vrijstaat ,  wanneer 
zij  dit  noodig  of  wenschelijk  acht,  de  verleende  korting 
in  te  trekken,  zou  hier  onbeantwoord  kunnen  blijven, 
want  deze  intrekking  steunt  op  de  wet.  Toch*zou  ik  ook 
die  vraag  met  de  gedaagde  in  bevestigenden  zin  willen 
beantwoorden. 

„  A.  3  der  aangehaalde  '  wet  bepaalt ,  dat  door  de  Depar- 
tementen van  Oorlog  en  van  Marine  korting  zal  kunnen 
worden  verleend,  onder  de  bepalingen  in  de  volgende  a. 
vastgesteld.  Het  verleenen  van  korting  is  dus ,  volgens  dat 
a.,  facultatief,  en  waar  dus  in  de  bepalingen  waaronder 
volgens  a.  3,  korting  kan  worden  verleend,  gezegd  wordt, 
zooals  in  de  a.  11  en  12,  dat  in  de  daar  bedoelde  ge- 
vallen korting  zal  worden  verleend ;  daar  kan  dit,  meen 
ik,  niets  anders  willen  zeggen,  dan  dat  in  die  gevallen, 
zoo  de  betrokken  Minister  uit  anderen  hoofde  tegen  de 
gevraagde  korting  geen  bezwaar  heeft,  de  korting  zal 
worden  toegestaan.  En  in  •  de  a.  15  en  18 ,  waarop  de 
eischeresse  zich  mede  beriep,  is  niets  te  vinden  waaruit 
een  recht  tot  korting  kan  worden  afgeleid ,  nademaal  a.  15 
niets  anders  inhoudt  dan  voorschriften  in  acht  te  nemen 
daar,  waar  een  verzoek  om  korting  door  anderen  wordt 
gevolgd ,  en  a.  18  alleen  bepaalt ,  dat  in  de  daar  bedoelde 
gevallen  de  verleende  korting  tijdelijk  zal  cesseeren. 

„Verplichting  van  de  Regeering  om  korting  te  verleenen 
bestaat  er  m. i.  niet,  en  waar  de  Regeering  bevoegd  is 
korting  te  weigeren ,  daar  kan  haar ,  dunkt  mij ,  de  be- 
voegdheid niet  worden  betwist,  zulks  geraden  achtende, 
de  verleende  korting  in  te  trekken,  nu  er  geene  wetsbe- 
paling bestaat  die  haar  dit  verbiedt. 

„Of  dan    bij    het  stelsel  dat  ik  verdedig  het  verleenen 
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van  korting  geen  nut  heeft?  De  ondervinding  leert  het 
tegendeel.  De  crediteur  moge  niet  door  de  korting  gedekt 
zijn  in  geval  zijn  debiteur  in  staat  van  kennelijk  onver- 
mogen wordt  verklaard,  dat  slechte  betalers  in  staat  van 
kennelijk  onvermogen  worden  verklaard  is  eene  uitzonde- 
ring ,  en  dat  de  Begeering  zoo  maar  pro  lubitie  verleende 
kortingen  zal  gaan  intrekken,  dat  is  waarlijk  niet  te  ver- 
wachten. 

„Conclusie  tot  niet-ontvankelijk  verklaring  van  de  in- 
gestelde vordering,  met  veroordeeling  van  de  eischeresse 
in  de  kosten.'' 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz.; 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„O.,  wat  de  feiten  betreft: 

„dat  de  vordering  strekt  tot  betaling  van  f  67,50  met 
renten  en  kosten,  op  grond  dat  de  Min.  van  Oorlog  bij 
beschikking  van  12  Mei  1890  aan  eischeresse,  als  credi- 
trice  van  na  te  melden  gepensionneerde ,  heeft  verleend 
*/*  korting  op  het  pensioen  van  den  gewezen  kapitein  der 
infanterie  J.  P.  K.  voor  eene  som  van  f  2403,67  ij% ; 

„dat  dezelfde  Minister  bij  schrijven  van  17  Sept.  1891 
aan  de  eischeresse  heeft  medegedeeld,  dat  hij  op  dien  dag 
de  te  haren  behoeve  verleende  korting  had  buiten  werking 
gesteld  op  verzoek  van  Mr.  L.  V.  van  Rossem  als  curator 
in  den  op  31  Juli  1891  uitgesproken  staat  van  kennelijk 
onvermogen  van  J.  P.  K. ;  dat  gezegde  Min.  dienovereen- 
komstig heeft  nagelaten  de  korting  over  het  3e  kwartaal 
van  het  jaar  1891  ten  bedrage  van  ƒ67.50  aan  eischeresse 
te  voldoen;  —  dat  deze  echter  hiertoe  bleef  gerechtigd 
niettegenstaande  voormelden  staat  van  kennelijk  onvermo- 
gen en  niettegenstaande  het  op  verzoek  van  den  curator 
door  gezegden  Minister  onbevoegdelijk ,  en  dus  zonder 
rechtsgevolg,  buiten  werking  stellen  der  verleende  korting ; 
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„dat  de  ged.  hierop  heeft  geantwoord,  dat  elke  vorde- 
ring van  den  in  staat  van  kennelijk  onvermogen  verklaarde 
behoort  aan  diens  boedel  om  gelijkelijk  onder  de  schuld- 
eischers  te  worden  verdeeld,  tenzy  de  vordering  van  den 
gepensionneerden  kapitein  J.  P.  E.  niet  is  vervreemd  noch 
verpand,  hetgeen  trouwens  in  strijd  met  de  wet  zou  zijn, 
en  dus  nog  steeds  toekomt  aan  den  kennelijk  onvermo- 
gende; dat  de  betaling  althans  van  het  gekort  bedrag, 
dus  moest  geschieden  aan  den  curator,  zoodra  deze  daarop 
aanspraak  maakt,  hetgeen  hier  het  geval  is,  en  niet  aan 
de  eischeresse,  daar  anders,  met  verbreking  van  dencon- 
cursus  deze  bate  des  boedels  ten  bate  van  een  enkele 
schuldeischer  komen  zoude; 

„dat  de  Regeering  daarenboven  bevoegd  is  de  korting 
buiten  werking  te  stellen,  gelijk  om  die  te  verleenen;  — 
op  welke  gronden  de  ged.  heeft  geconcludeerd  tot  niet- 
ontvankeljjk-yerklaring ,  althans  ontzegging  der  vordering 
cum  expens%8\ 

„O.  in  rechte: 

„dat  de  wet  van  24  Jan.  1815,  St.  n°.  5,  in  de  a.  3  en 
vlgg.  eene  regeling  bevat  omtrent  het  verleenen  van  kor- 
ting op  de  tractementen  en  pensioenen  van  officieren,  die 
ten  gevolge  heeft  dat  de  betaling  daarvan  tot  het  toege- 
staan bedrag  geschiedt  aan  hem,  die  de  korting  verkregen 
heeft ;  maar  zij  overigens  in  de  rechtsverhouding  van  den 
officier  tot  den  Staat  geene  verandering  brengt }  en  be- 
paaldelijk uit  geen  harer  voorschriften  kan  worden  afge- 
leid dat  hier  aan  eene  cessie  of  schuldvernieuwing  zou  te 
denken  zijn; 

„dat  de  officier  zelf  dus  gerechtigd  blijft  tot  het  tracte- 
ment  of  pensioen,  en  dit  recht  behoort  tot  de  baten  van 
zijn  boedel,  waarop  indien  hij  in  staat  van  kennelijk 
onvermogen    verklaard    wordt,    de   curator    ten    behoeve 
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der    gezamenlijke    sch  ui  dei  sober  s   aanspraak    kan    maken; 

„dat  evenmin  uit  eenige  bepaling  der  genoemde  wet 
volgt,  dat  de  korting  zou  gelijk  staan  met  eene  verpan- 
ding, of  de  schuld,  waarvoor  korting  wordt  verleend, 
daardoor  bevoorrecht  zou  worden;  zoodat  het  in  strijd  zou 
wezen  met  de  gelijkheid  die  tusschen  de  concurrente  schuld- 
eischers  behoort  te  bestaan ,  indien  hij ,  wien  eene  korting 
verleend  werd,  ook  nadat  de  officier  in  staat  van  kenne- 
lijk onvermogen  werd  verklaard,  volledige  betaling  zou 
ontvangen ; 

„dat  op  deze  gronden  moet  worden  aangenomen  dat  de 
korting  ophoudt  te  werken  zoodra  de  officier  zelf  geen 
recht  meer  zou  hebben  om  betaling  te  vorderen,  en  de 
Minister  derhalve  te  recht  de  korting  heeft  ingetrokken 
nadat  hij  kennis  had  bekomen,  dat  J.  P.  K.  in  staat  van 
kennelijk  onvermogen  was  verklaard; 

„Gezien  a.  56  B.-B«; 

„Verklaart  de  eischeresse  niet-ontvankelijk  in  hare  vor- 
dering en  veroordeelt  haar  in  de  kosten.9' 


N°.  3260.  —  Arrest  van  7  Maart  1892. 

(A.  40  en  41  der  Onteig.-wet  van  28  Aug.  1851,  St.  n°.  125; 
a.  69  v.  h.  Regiem,  op  de  wegen  en  voetpaden  in  Zeeland,  v. 
1886— '87). 

Moet  bij  de  vaststelling  van  de  schadeloosstelling  ter  zake 
van  onteigening ,  afzonderlijk  worden  in  rekening  ge- 
bracht de  waardevermindering  welke  voor  de  niet-ont- 
eigende  goederen  het  gevolg  van  de  onteigening  is,  indien 
die  waarde-vermindering  voortvloeit  uit  oorzaken  waarop 
bij  de  bepaling  van  de  waarde  van  het  onteigende  reeds 
is  gelet?  —  Neen. 

Moet  daarbij  worden  gelet  op  de  waarde-vermindering  der 
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niet-onteigende  goederen,  die  niet  is  te  beschouwen  als 
rechtstreeksch  en  noodzakelijk  govolg  der  onteigening  f 
maar  geheel  afhankelijk  is  van  de  onteigening  van  het 
werk,  waarvoor  onteigend  wordt?  —  Neen. 

De  Proc.-Gk  Mr.  Polis  heeft  in  deze  zaak  de  volgende 
eonclusie  genomen: 

„De  grief  van  de  drie  middelen  is ,  dat  bij  de  berekening 
der  schadeloosstelling  geen  acht  zou  zijn  gegeven  op  de 
mindere  waarde  welke  voor  de  niet-onteigende  goederen 
des  eischers  het  noodzakelijk  gevolg  der  onteigening  is, 
waardoor  zouden  zijn  geschonden  en  verkeerd  toegepast 
de  a.  151  Qtw.,  40  en  41  O.-W.  en,  volgens  het  tweede 
middel,  ook  a.  69  van  het  Regiem,  op  de  wegen  en  voet- 
paden in  Zeeland  van  19  Nov.  1886. 

„Het  eerste  middel  betreft  de  beslissing  van  de  rechtb. 
op  des  eischers  vordering  tot  vergoeding  der  schade,  die  hij 
beweert  tengevolge  van  de  onteigening  te  zullen  lijden  door 
verlies  of  gemis  van  vrijheid  voor  het  niet-onteigende,  en 
door  windschade  aan  de  niet-onteigende  gebouwen,  als  een 
gevolg  van  het  rooien  der  boomen  op  het  onteigende  perceel. 

„De  rechtb.  overweegt  in  den  12n  cons.,  dat  de  ged. 
evenmin  op  afzonderlijke  schadeloosstelling  aanspraak  kan 
maken  wegens  verlies  of  gemis  van  vrijheid ,  omdat  deze 
eveneens  een  gevolg  is  van  de  ligging  van  het  te  ont- 
eigenen perceel,  welke  bij  de  bepaling  van  de  waarde 
daarvan  reeds  in  aanmerking  is  genomen  en  in  de  18e 
overweging  heet  het  „dat  bij  de  berekening  der  schade- 
loosstelling ook  niet  mag  worden  achtgegeven ....  3°  op 
„windschade  aan  de  gebouwen  der  hofstede  van  den-  ged. 
„ten  gevolge  van  het  rooien  der  boomen  op  het  te  ont- 
eigenen perceel,  omdat  —  daargelaten  dat  het  onzeker 
„is ,  of  die  boomen  zullen  gerooid  worden  —  in  ieder  geval 
„de  beschutting,  welke  zij  mochten  opleveren,  een  gevolg 
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„is  van  de  ligging  yan  het  perceel ,  waarop  bij  de  bepaling 
„der  waarde  daarvan  reeds  is  gelet".  En  nu  komt  het  mij 
Toor  dat  die  overw*  niets  anders  kunnen  willen  zeggen 
dan  dat,  waarop  de  omstandigheid,  dat  het  onteigende, 
ten  gevolge  van  zijne  ligging ,  vrijheid  en  beschutting  tegen 
wind  voor  het  niet-onteigende  opleverde  reeds  bij  de  bepa- 
ling der  waarde  van  het  onteigende  is  gelet,  niet  nog 
eens  afzonderlijk  voor  het  gemis  dier  voordeelen  ten  gevolge 
yan  de  onteigening  schadeloosstelling  kan  worden  gevor- 
derd, Juridiek  is  dat  zeker  niet  onjuist;  en  het  is  wel 
waar  dat  in  de  4*  en  5°  overw.,  waar  de  waarde  van  het 
onteigende  is  bepaald,  niet  gezegd  wordt,  dat  bij  die 
waarde-bepaling  ook  is  gelet  op  deze  voordeelen,  die  het 
onteigende  heeft  voor  de  goederen  die  niet  onteigend  wor- 
den, maar  het  vonnis  is  een  geheel,  en  het  staat  dan 
toch  in  de  126  en  18*  overw.,  die  m.  e.  geene  andere  op- 
vatting toelaten,  omdat  zij  in  den  gedachtengang  van  den 
rechter  terugslaan  op  de  vraag,  niet  of  op  de  door  de 
onteigening  ontstaande  waarde-vermindering  van  het  niet- 
onteigende  door  het  in  die  overw11  bedoelde  bij  de  vast- 
stelling der  toe  te  kennen  vergoeding  mag  worden  gelet, 
maar  of  die  vergoeding  afzonderlijk  moet  worden  toe- 
gekend. 

„Het  eerste  middel  kan  daarom  m.  e.  niet  opgaan,  en  in 
ieder  geval  zou  het  ook  bij  eene  andere  opvatting  van  de 
daarbij  bedoelde  beslissingen ,  voor  wat  betreft  de  uitspraak 
omtrent  de  vergoeding  voor  te  verwachten  windschade 
ten  gevolge  van  het  rooien  der  boomen,  onaannemelijk  zijn 
wegens  de  feitelijke  beslissing,  dat  het  onzeker  is,  of  die 
boomen  gerooid  zullen  worden.  Want  een  eventueel  nadeel 
afhankelijk  van  eene  nog  geheel  onzekere  handeling  van 
den  toekomstigen  eigenaar  is  niet  een  rechtstreeksch  en  nog 
minder  een  noodzakelijk  gevolg  der  onteigening,  en  daarop 
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mag  das  ook  volgens  a.  41  O.-W.  niet  worden  gelet.  Cf. 
arr.  18  April  1876  (Rechtepr.,  CX1I,  pag.  397  in  fine; 
v.  d.  Hok.,  B.-R.,  XLI,  207). 

„Het  tweede  middel  is  gericht  tegen  de  13*  tot  en  met 
de  17°  overw.  Daar  wordt  vergoeding  geweigerd  voor 
schade  aan  het  drinkwater  van  het  vee  «n  de  waarde- 
vermindering van  den  drinkput  en  van  den  vijver  op  des 
eisohers  niet-onteigend  wordenden  grond  schade,  die,  vol- 
gens den  eischer,  het  gevolg  zoude  zijn  van  de  opruiming 
van  een  kistdam  in  een  sloot  gelegd  tusschen  den  te  ont- 
eigenen grond  en  een  ander  perceel  van  den  eischer,  en 
daar  wordt  ook  uitgemaakt,  dat  niet  in  rekening  kunnen 
worden  gebracht  de  kosten  voor  het  mogelijk  aanbrengen 
en  onderhouden  van  buizen  of  duikers  in  de  bestaande 
dammen  tusschen  het  onteigende  perceel  en  de  aangren- 
zende perceelen,  indien  Burg.  en  Weth.  het  aanbrengen 
daarvan  noodig  mochten  oordeelen.  De  rechtb.  beslist  in 
de  17*  overw.  „dat  in  ieder  geval  zoowel  de  opruiming 
„van  bedoelden  kistdam,  als  het  aanbrengen  van  buizen 
„of  duikers  afhankelijk  zou  zijn  van  de  uitvoering  van 
„het  werk,  waarvoor  wordt  onteigend,  terwijl  het  plan 
„van  dat  werk  daaromtrent  geen  licht  verschaft,  en  ook 
„een  nader  onderzoek  van  deskundigen  te  dien  aanzien 
„geene  zekerheid  zou  kunnen  geven,  zoodat  het  geheel 
„onzeker  is  of,  en,  zoo  ja,  welke  schade  de  ged.  daardoor 
„zou  kunnen  lijden,  en  reeds  uit  dien  hoofde  te  dier  zake 
„geene  schadeloosstelling  kan  worden  toegekend".  Op  die 
overw.  moet  m.  e.  het  middel  afstuiten.  Want  uit  a.  69 
van  het  regiem,  op  de  wegen  en  voetpaden  in  Zeeland 
volgt  wel,  dat  in  slooten  dienende  tot  loozing  en  tot  afvoer 
van  het  water  vort  den  weg  geene  dammen  mogen  worden 
gelegd,  en  dat  in  bestaande  dammen  in  dergelijke  slooten 
kunstwerken  tot  waterloozing  zullen  moeten  worden  aan» 
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gebracht,  indien  Bnrg.  en  Weth.  dit  noodig  oordeelen, 
kunstwerken  die  de  gebruikers  der  dammen  dan  zullen 
moeten  onderhouden,  maar  a.  69  verbiedt  zeker  niet  het 
houden  van  bestaande  kistdammen  in  slooten  die  niet  tot 
afvoer  van  water  van  een  weg  dienen.  En  vermits  hier 
geene  zekerheid  bestaat  omtrent  de  uitvoering  van  het 
werk  waarvoor  onteigend  wordt,  het  onzeker  is,  of  het 
niet  ligt  in  het  plan  van  het  werk  om,  met  behoud  van 
dezen  kistdam,  deze  sloot  slechts  te  laten  dienen  tot  af- 
scheiding van  den  weg  van  de  langsliggende  landen  (a.  31 
n°.  4  van  het  regiem.),  zoo  staat  ook  niet  vast,  dat  Burg. 
en  Weth.  bevoegd  zullen  zijn  den  aanleg  van  kunstwerken 
tot  waterloozing  in  kist-  of  andere  dammen  in  deze  sloot 
te  bevelen,  en  kan  geene  aanspraak  worden  gemaakt  op 
vergoeding  ter  zake  van  waarde-vermindering  van  het  niet- 
onteigende  wegens  eene  verandering  of  een  gevaar  van 
verandering  in  den  bestaanden  toestand  als  een  rechtstreeksch 
en  noodzakelijk  gevolg  der  onteigening. 

„Bij  het  derde  middel  wordt  opgekomen  tegen  de  beslis- 
sing vervat  in  de  18e  overw.,  sub  2°,  waar  de  rechtb.  ten 
onrechte  niet  zou  hebben  aangenomen,  dat  de  mindere  vei- 
ligheid en  de  andere  in  het  vonnis  bedoelde  nadeelen, 
waardoor  de  waarde  van  het  niet-onteigende  zal  vermin- 
deren, het  rechtstreeksch  gevolg  zijn  van  het' werk,  waar- 
voor onteigend  wordt,  nl.  van  het  aanleggen  van  een 
openbaren  weg. 

„De  beslissing  van  de  rechtb.  is,  „dat  bij  de  berekening 
„der  schadeloosstelling  niet  mag  worden  achtgegeven  op 
„de  mindere  veiligheid  en  andere  nadeelen,  welke  de  ged. 
„zou  kunnen  ondervinden  van  den  aan  te  leggen  openba- 
„ren  weg,  omdat  deze  geen  gevolg  zijn  van  de  onteige- 
„ning  of  van  het  werk  waarvoor  onteigend  wordt,  maar 
„Tan   het   gebruik  hetwelk  van  dat  werk  zal  worden  ge- 
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„maakt".  Dat  is,  dunkt  mij,  volkomen  juist.  Het  werk  dat 
aangelegd  zal  worden  is  een  weg;  op  zich  zelf  zal  die 
weg  de  door  den  eischer  gevreesde  nadeelen  niet  opleveren, 
en  wanneer  die  weg  voor  het  publiek  verkeer  zal  zijn 
opengesteld,  ook  dan  zal  het  gevreesde  nadeel  niet  te 
wijten  zijn  aan  de  inrichting  van  het  werk,  maar  aan  het 
gebruik  dat  de  aanlegger  van  dat  werk  daarvan  zal  laten 
maken,  dus  aan  de  wijze  waarop  dat  werk  door  hem  zal 
worden  geëxploiteerd. 

„Ik  concludeer  tot  verwerping  van  het  beroep  met  ver- 
deeling van  den  eischer  in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz.; 

„ Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„O.,  dat  als  eerste  middel  van  cassatie  is  voorgesteld: 
schending  of  verkeerde  toepassing  van  a.  151  Grw.  en  van 
de  a.  40  en  41  der  wet  van  28  Aug.  1851  ,St.  n°.  125, 
omdat  bij  het  beklaagde  vonnis  geen  acht  is  geslagen  op 
de  mindere  waarde ,  welke  voor  de  niet-onteigende  goederen 
het  noodzakelijk  gevolg  van  de  onteigening  is  a.  wegens  ver- 
lies of  gemis  van  vrijheid  voor  die  goederen ,  en  b.  wegens 
windschade  aan  de  niet-onteigende  gebouwen  der  hofstede 
tengevolge  van  het  rooien  der  boomen  op  het  te  onteigenen 
perceel,  op  den  enkelen  deze  beslissing  geenszins  recht- 
vaardigenden  grond ,  dat  die  oorzaken  van  mindere  waarde 
een  gevolg  zijn  van  de  ligging  van  het  onteigend  perceel, 
op  welke  ligging  bij  de  bepaling  van  de  waarde  van  dat 
perceel  reeds  is  gelet; 

„O.,  dat  de  rechtb.  terecht  heeft  overwogen  dat  de  beide 
oorzaken  van  waarde-vermindering  van  het  niet-onteigende 
het  verlies  of  gemis  van  vrijheid  en  de  mogelijke  wind- 
schade door  het  rooien  der  boomen  op  het  onteigende ,  beide 
geen  grond  opleveren  tot  afzonderlijke  schadeloosstelling, 
vermits  die  beide  oorzaken  gevolgen  zijn  van  de  ligging 
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van  het  onteigende  perceel ,  waarop  bij  de  bepaling  van  de 
waarde  van  het  onteigende  reeds  is  gelet; 

„O.,  dat  het  eerste  middel  mitsdien  is  ongegrond; 
„O.,  dat  als  tweede  middel  van  cassatie  is  voorgesteld: 
schending  of  verkeerde  toepassing  van  a.  151  Grw.,  van 
de  a.  40  en  41  der  wet  van  28  Aug;  1851,  St.  n°.  125, 
en  van  a.  69  van  het  Reglement  op  de  wegen  en  voetpaden 
in  Zeeland,  vastgesteld  door  de  Staten  der  provincie  Zee- 
land, in  hunne  vergadering  van  19  Nov.  1886  en  afgekon- 
digd bij  besluit  van  Gedep.  Staten  dier  provincie  van  7 
Jan.  1887  n°.  2,  omdat  bij  het  beklaagde  vonnis  geen  acht 
is  geslagen  op  de  waarde- vermindering  der  niet-onteigende 
goederen  wegens  schade  aan  het  drinkwater  voor  het  vee 
in  perceel  n°  559,  de  drinkputten  op  perceel  n°.  184  en  aan 
den  vijver  op  perceel  n°.  181,  tengevolge  van  de  opruiming 
van  den  kistdam  of  het  aanbrengen  daarin  van  kunstwerken 
tot  herstel  der  watergemeenschap,  waardoor  die  kistdam 
onbruikbaar  zou  worden  gemaakt  en  wegens  het  mogelijk 
aanbrengen  en  onderhouden  van  zulke  kunstwerken  in  de 
andere  bestaande  dammen,  op  grond: 

„a.  dat  volgens  a.  69  van  voormeld  Reglement,  de  bestaande 
dammen  in  stand  kunnen  blijven,  terwijl  daarentegen  uit 
dat  a.  69  geenszins  kan  worden  afgeleid  dat  waar,  gelijk 
in  casuy  een  nieuwe  weg  wordt  aangelegd,  waarvoor  de 
noodige  perceelen  onteigend  worden ,  de  vroegere  eigenaar 
het  recht  zoude  hebben  om  de  dammen ,  die  hij  in  de  hem 
vroeger  toebehoorende  slooten  had  gelegd,  te  behouden; 

vb.  dat  indien  de  eischer  in  cassatie  het  recht  heeft  den 
kistdam  te  behouden,  deze  slechts  moet  worden  voorzien 
van  kunstwerken  dienende  tot  waterloozing ,  als  Burg.  en 
Weth.  zulks  voorschrijven ,  en  dat  dan  de  daardoor  te  ver- 
oorzaken waar  de- vermindering  geen  noodzakelijk  gevolg 
van   de  onteigening  zou  zijn,  en  voorts,  dat  in  elk  geval 
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zoowel  de  opruiming  van  den  kistdam  als  het  aanbrengen 
der  bedoelde  kunstwerken  afhankelijk  zou  zijn  van  de  uit- 
voering van  het  werk  waarvoor  wordt  onteigend,  terwijl 
het  plan  van  dat  werk  daaromtrent  geen  licht  verschaf);, 
zoodat  het  geheel  onzeker  is,  of,  en  zoo  ja,  welke  schade 
eischer  in  cassatie  daardoor  zou  kunnen  lijden,  zijüde  bij 
het  beklaagde  vonnis  over  het  hoofd  gezien,  dat  reeds  het 
gevaar ,  dat  Burg.  en  Weth.  bij  de  uitvoering  van  het  werk, 
waarvoor  onteigend  is,  den  kistdam  zullen  opruimen  of 
bedoelde  werken  aanbrengeu,  of  wel  later,  krachtens  a. 
69  van  het  aangehaald  Reglement  het  laatste  zullen  voor- 
schrijven, aan  welk  gevaar  de  eischer  in  cassatie  vroeger 
niet  bloot  stond ,  terwijl  vaststaat ,  dat  indien  zulks  geschiedt, 
de  niet-onteigende  perceelen  schade  zullen  lijden,  onmid- 
dellijk de  verkoopwaarde  van  de  niet-onteigende  goederen 
drukt  en  dus  wel  degelijk  waarde- vermindering  ten  gevolge 
heeft; 

„O.,  dat  dit  middel  mitsdien  geldt  de  beslissing  in  de  13e 
tot  de  17e  overw.  van  het  bestreden  vonnis  gegeven,  waarbij 
schadeloosstelling  wordt  geweigerd  wegens  schade  aan  het 
drinkwater  van  het  vee  in  zekere  perceelen  toe  te  brengen 
door  de  opruiming  of  doorboring  van  den  kistdam  in  de 
sloot  tusschen  het  onteigende  perceel  op  de  niet-onteigende 
perceelen ; 

„O.,  dat  daargelaten,  of  het  aangehaald  a.  69  der  bedoelde 
verordening  toepasselijk  zou  zijn  op  eene  sloot  afgesloten 
door  een  waterkeerenden  kistdam  en  dus  niet  tot  afvoer 
van  water  bestemd,  in  allen  gevalle  de  gevreesde  oprui- 
ming van  den  dam  niet  zoude  zijn  een  rechtstreeksch  en 
noodzakelijk  gevolg  der  onteigening,  maar  geheel  afhan- 
kelijk van  de  uitvoering  van  het  werk,  waarvoor  ontei- 
gend wordt; 

„O.,  dat  ook  dit  middel  derhalve  is  ongegrond; 
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„O.,  dat  als  derde  middel  van  cassatie  is  aangevoerd; 
schending  of  verkeerde  toepassing  van  a.  151  Grw.  en  van 
de  a.  40  en  41  der  wet  van  28  Aug.  1851  ,St.  n°.  125, 
omdat  bij  het  beklaagde  vonnis  geen  acht  is  geslagen  op 
de  waarde-vermindering  der  niet-onteigende  goederen  ten 
gevolge  van  mindere  veiligheid  en  andere  nadeelen ,  welke 
de  eischer  in  cassatie  zoude  kannen  ondervinden  van  den 
aan  te  leggen  openbaren  weg,  op  grond  dat  deze  geen 
gevolg  zoude  zijn  van  de  onteigening  of  van  het  werk,  waar- 
voor onteigend  wordt ,  maar  van  het  gebruik ,  hetwelk  van 
dit  werk  zal  worden  gemaakt,  terwijl  integendeel  in  het 
oog  springt  dat  de  mindere  veiligheid  en  de  anderen  in  het 
vonnis  bedoelde  nadeelen  het  rechtstreeksch  gevolg  zijn 
van  het  werk  waarvoor  onteigend  wordt,  nl.  van  het  aan- 
leggen van  een  openbaren  weg; 

„O.,  dat  ook  dit  beweerde  nadeel  een  gevolg  is  van  de 
ligging  van  het  onteigende,  waarop  bij  de  begrooting  der 
schadeloosstelling  reeds  door  de  rechtb.  is  gelet  en  boven- 
dien nimmer  het  rechtstreeksch  gevolg  zoude  zijn  der 
onteigening ,  maar ,  zooals  door  de  rechtb.  terecht  is  over- 
wogen ,  van  het  gebruik  dat  van  het  onteigende  zal  gemaakt 
worden ; 

„O.,  dat  mitsdien  ook  het  ,derde  middel  van  cassatie  is 
ongegrond ; 

„Verwerpt  de  voorziening  en  veroordeelt  den  eischer  in 
de  kosten  in  cassatie  gevallen.9' 
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N°.  3261.  —  Arrest  van  11  Maart  1892. 
(A.  1550  B.-W.). 

Moet  ingevolge  a.  1550  B.-W.,  de  betaling  terzelfder 
plaatse  als  de  levering  geschieden,  indien  beide  bij  ont- 
stentenis van  een  afwijkend  beding  gelijktijdig  zouden 
moeten  plaats  hebben ,  ook  al  wordt  de  werkelijke  beta- 
ling om  eene  of  andere  reden  uitgesteld?  —  Ja. 

ARREST,  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz. 

„Partijen  gehoord  in  hare  conclusiën; 

„Gehoord  den  Adv.-G.  Patun,  namens  den  Proc.-G., 
in  zijne  conclusie,  strekkende  tot  verwerping  van  het 
beroep  met  veroordeeling  van  den  eischer  in  de  kosten; 

„Gezien  de  stukken; 

„O.  dat  als  eenig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1550  B.-W. 
en  314  B.-R.,  omdat,  waar  het  arr.  niet  betwist  dat  de 
levering  te  Amsterdam  moest  plaats  hebben,  niettemin 
hoewel  van  geen  bijzonder  beding  omtrent  tijd  of  plaats 
yan  betaling  blijkt,  het  Hof  een  aanbod  van  betaling  bij 
de  sommatie  tot  levering  noodig  acht  om  de  competentie 
op  grond  van  de  laatste  al. ,  yan  a.  314  B.-R.  te  Amster- 
dam te  kunnen  aannemen; 

„O.  dat,  volgens  de  feitelijke  beslissing  van  het  beklaagde 
arr.,  bij  het  aangaan  yan  de  tusschen  partijen  gesloten 
koopovereenkomst  omtrent  de  betaling  niets  bepaald  is, 
terwijl  de  plaats  der  levering  zou  zijn  Amsterdam; 

„dat,  waar  dit  vaststaat,  uit  a.  1550  B.-W.  volgt,  dat 
ook  de  betaling  moest  geschieden  te  Amsterdam,  en  uit 
het  laatste  lid  van  a.  314  B.-R.,  dat  de  eischer  den  ver- 
weerder te  dezer  zake  mocht  dagvaarden  voor  de  arr.- 
rechtb.  aldaar; 
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„dat  hiertegen  niets  afdoet  de  omstandigheid,  waarop 
bij  het  beklaagde  arr.  beroep  wordt  gedaan  om  het  tegen- 
deel te  betoogen,  te  weten  dat  de  eischer  bij  zijne  som- 
matie tot  levering  van  het  gekochte  te  Amsterdam  geene 
betaling  aanbood,  en  daarom  van  contante  betaling  geen 
sprake  zou  kannen  zijn; 

„dat  het  toch  voor  de  toepassing  van  a.  1550  B.-W. 
niet  noodig  is,  dat  levering  en  betaling  feitelijk  gelijk- 
tijdig geschieden,  maar  het  voldoende  is  indien  zulks  bij 
ontstentenis  van  een  afwijkend  beding  zou  moeten  geschie- 
den, ook  al  wordt  de  werkelijke  betaling  om  eene  of 
andere  reden  uitgesteld; 

„dat  het  middel  derhalve  is  gegrond: 

„Vernietigt  zoowel  het  arr.  door  het  Gerechtshof  te  Am- 
sterdam op  19  Juni  1891,  als  het  vonnis  door  de  arr.- 
rechtb.  aldaar  op  21  Febr.  1890  tusschen  partijen  ge- 
wezen ; 

„Verwerpt  de  door  den  verweerder  opgeworpen  exceptie 
van  onbevoegdheid; 

„Verklaart  de  arr.-rechtb.  te  Amsterdam  bevoegd  om 
van  deze  zaak  kennis  te  nemen; 

„Verwijst  partijen  naar  die  rechtb.  om  op  de  hoofdzaak 
voort  te  procedeeren; 

„Veroordeelt  den  verweerder  in  alle  kosten  der  3  in- 
stantiën." 
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N°.  2362.  —  Arrest  yan  11  Maart  1892. 
(A.  492  Grw.  en  183  der  Provinciale  wet.) 

Vloeit  uit  de  a.  192  Grw.  van  1848  en  183  der  Provin- 
ciale wet  de  bevoegdheia  van  Provinciale  Staten  voort, 
om  onder  goedkeuring  des  Konings  eene  vroeger  als 
veenschap  georganiseerde  vereeniging  van  gronden  door 
reorganisatie  in  een  waterschop  te  doen  opgaan  ?  —  Ja. 

Is  met  de  in  het  middel  van  cassatie  aangehaalde  a.  in 
strijd  's  rechters  beslissing  dat  de  Staten,  door  te  be- 
palen dat  de  schalden,  baten  en  vorderingen  en  de 
eigendommen  van  het  veenschap  overgaan  op  het  water- 
schap, zich  bewogen  binnen  den  kring  hunner  bevoegd- 
heid? —  Neen. 

Namens  den  Proc.-G.  heeft  de  Adv.-G.  Patijn  in  deze 
zaak  de  volgende  conclusie  genomen: 

„Mijn  taak  is  mij  zeer  gemakkelijk  gemaakt  door  de 
uitvoerige  conclusie  van  den  heer  Proc-G.  bij  het  Gerechts- 
hof te  Leeuwarden  in  deze  zaak  genomen,  te  vinden  in 
Weekbl.  n°.  6069,  waaraan  ik  slechts  weinig  heb  toe  te 
voegen. 

„De  geschiedenis  van  het  tot  stand  komen  van  het 
waterschap  „Alteveer"  is  daarin  volledig  uiteengezet. 

„Daarop  is  gevolgd  het  arr.  van  gemeld  Gerechtshof, 
waartegen  deze  voorziening  is  gericht. 

„Tegen  dat  arr.  nu  is  aangevoerd  een  middel  van  cas- 
satie, luidende:  schending  en  verkeerde  toepassing  van  de 
a.  136  en  138  der  Provinciale  wet  in  verband  met  de  a. 
192  en  193  Grw.  van  1848,  omdat  het  hof  ten  onrechte 
heeft  beslist  en  hierop  hare  decisie  heeft  gebouwd :  dat  de 
bevoegdheid  der  Prov.  Staten  van  Groningen,  ontleend 
aan  de  voormelde  wetsbepalingen,  tot  het  onder  goedkeu- 
ring  des   Konings    oprichten    en  reglementeeren  van  een 
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waterschap  a  fortiori  uit  kracht  dieizelfde  wetsbepalingen 
de  bevoegdheid  medebrengt  om  het  veenschap  „Alteveer" 
te  metamorphoseeren  in  een  waterschap  van  dienzelfden 
naam  en  in  verband  hiermede  de  goederen  en  schulden 
van  het  veenschap  te  doen  overgaan  op  het  waterschap. 

„Nu  merk  ik  al  aanstonds  op  dat  er  tusschen  partijen 
geen  verschil  bestaat  over  de  vraag  of  Prov.  Staten  be- 
voegd waren  onder  de  werking  van  de  Grw.  van  1848 
nieuwe  waterschappen  op  te  richten.  Het  wordt  door  den 
eischer  volmondig  toegegeven,  maar  —  zoo  beweert  het 
middel  —  die  bevoegdheid  brengt  niet  mede  het  recht 
om  het  veenschap  „Alteveer''  in  een  waterschap  \aa  dien- 
zelfden naam  te  metamorphoseeren.  Tegen  de  gelijkheid 
van  naam  bestaat  evenwel  niet  het  bezwaar,  maar  in  de 
metamorphose,  zooals  men  het  uitdrukt,  van  veenschap  in 
waterschap. 

„Nu  komt  m.i.  alles  aan  op  de  vraag,  hoe  heeft  die 
metamorphose  plaats  gehad?  Hebben  de  Prov.  Staten  van 
Groningen  goedgevonden  op  zekeren  dag  te  bepalen:  het 
veenschap  „Alteveer"  zal  nu  voortaan  den  naam  dragen 
van  waterschap  „Alteveer"?  Ja,  dan  zou  men  wellicht 
met  recht  kunnen  beweren,  dat  dergelijke  gedaantever- 
wisseling niet  en  règle  is,  maar  wat  is  geschied? 

„In  de  zomervergadering  der  Staten  van  Groningen 
van  16  Juli  1884  hebben  deze  genomen  een  drieledig 
besluit : 

„A.  In  te  trekken  hunne  besluiten  tot  oprichting  en 
reglementeering  van  het  veenschap  „Alteveer". 

„B.    Op   te   richten  een  waterschap  „Alteveer"  gelegen 

in    verschillende   gemeenten,    en   waarvan   de  grenzen  en 

de  oppervlakte  in  het  besluit  nauwkeurig  worden  bepaald. 

„C.  Vast  te  stellen  een  Reglement  voor  het  waterschap 

„Alteveer." 

Burgerlijk  Recht  enz.  LVII1.  10 
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„Wanneer  ik  nu  lees  in  het  air.; 

„O.,  dat  de  Prov.-Staten,  krachtens  voormeld  a.  der  Grw. 
(a.  192)  in  verband  met  a.  138  der  Prov.-wet,  bevoegd 
tot  het  oprichten  en  reglementeeren  van  een  waterschap 
en  alzoo  bevoegd,  om  aaneengelegen  gronden,  tot  dusver 
niet  georganiseerd  door  organisatie  tot  een  publiekrechte- 
lijk lichaam ,  tot  een  waterschap  te  verheffen ,  evenzeer 
a  fortiori  uit  kracht  dierzelfde  wetsbepalingen  bevoegd 
waren,  om  eene  tot  dusver  als  veenschap  georganiseerde 
vereeniging  van  gronden  door  reorganisatie  in  een  water- 
schap te  doen  opgaan,  zooals  de  Prov.-Staten  van  Gro- 
ningen zulks  ten  opzichte  van  het  veenschap  „Al  te  veer 
bij  reglement  van  16  Juli  1884  (Prov*  blad  n°.  72)  gedaan 
hebben ,  dan  hébben  wij  die  overw.  in  dien  zin  te  verstaan, 
dat  de  bevoegdheid  der  Prov.-Staten  tot  het  oprichten  van  een 
waterschap  niet  wordt  uitgesloten  door  de  omstandigheid, 
dat  de  gronden ,  waaruit  dat  nieuwe  waterschap  zal  bestaan, 
te  voren  als  veenschap  waren  georganiseerd  en  ik  kan  inde- 
daad niet  inzien,  hoe  door  die  beslissing  de  in  het  middel 
genoemde  a.  zijn  geschonden. 

„Door  het  eerste  gedeelte  van  het  u  medegedeeld  besluit 
der  Staten  hield  het  veenschap  op  te  bestaan  en  daarna 
wordt  op  de  bij  de  wet  voorgeschreven  wijze  het  waterschap 
„Alteveer"  in  het  leven  geroepen  —  óf  en  hoe  die  gronden 
van  het  nieuwe  waterschap  vroeger  waren  georganiseerd 
doet  niets  ter  zake ,  waar  het  geldt  de  vraag  of  de  Staten 
bevoegd  waren  tot  oprichting  van  het  waterschap  over 
te  gaan. 

„Maar  —  zoo  beweert  het  middel  verder  —  Prov.-Staten 
hadden  niet  de  bevoegdheid  om  te  bepalen,  dat  de  goede- 
ren en  schulden  van  het  veenschap  op  het  waterschap 
zouden  overgaan.  Tegen  die  bewering  heb  ik  iweeërlei 
bedenking. 
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;, Vooreerst:  dat  het  wel  niet  anders  kon.  Prov.-Staten 
hadden  in  1884  rekening  te  houden  met  den  feitelijk  be- 
staanden toestand.  Het  Teenschap  was  in  1871  door  de 
Staten ,  onder  goedkeuring  des  Eonings ,  opgericht ;  het  had 
van  dien  tijd  af  bestaan;  had  bezittingen  verkregen  en 
schulden  aangegaan,  en  toen  de  Staten  in  1884  besloten  een 
nieuw  waterschap  op  te  richten  en  daaronder  te  begrijpen 
de  gronden,  die  tot  dusver  als  veenschap  waren  georgani- 
seerd, konden  zij  wel  niet  anders  doen  dan  bepalen,  wat 
zij  deden  in  a.  75  van  het  Reglement:  „alle  schulden, 
baten  en  vorderingen  wegens  nog  verschuldigde  gelden  van 
het  vroegere  veenschap  „Alteveer",  waaronder  ook  die  ter 
zake  van  den  omslag  in  de  turf  belasting ,  en  de  eigendom- 
men van  dat  veenschap  gaan  op  het  waterschap  „Al  te  veer" 
over,  terwijl  tevens  een  regelmatig  beheer  medebracht, 
dat,  —  zooals  in  a.  4  der  overgangsbepalingen  werd  voor- 
geschreven, —  het  bestuur  van  het  veenschap  „Alteveer" 
aan  het  bestuur  van  het  nieuwe  waterschap  rekening  en 
verantwoording  zou  doen  van  zijne  administratie  en  aan 
hetzelve  al  het  onder  hem  berustende  zou  overdragen. 

„Ten  andere,  dat  de  bepaling  een  uitvloeisel  is  van  de 
aan  de  Staten  verleende  bevoegdheid  tot  het  veranderen 
en  nieuw  vaststellen  van  waterschappen.  Die  bevoegdheid 
sluit  in  zich  de  bevoegdheid  om  alles  te  regelen ,  wat  daar- 
toe behoort ,  en  zoo  moet  m.  i.  de  regeling  van  de  toekom- 
stige bestemming  van  de  bezittingen  en  schulden  van  het 
waterschap  gerangschikt  worden  onder  de  huishoudelijke 
waterschapaangelegenheden ,  waarover  de  Staten  algemeen 
bevoegd  zijn  wetgevend  te  handelen. 

„Besluiten  de  Staten  tot  de  oprichting  van  een  nieuw 
waterschap  dan  stellen  zij  tevens  het  reglement  voor  dat 
waterschap  vast  en  is  het  besluit,  waarvan  dit  reglement 
een  deel  uitmaakt ,  eenmaal  door  den  Koning  goedgekeurd, 
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dan   is  dit  zeer  stellig  in  de  allereerste  plaats  verbindend 
voor  het  bestuur  van  het  nieuwe  waterschap. 

„Daarenboven  komt  in  het  arr.  eene  feitelijke  beslissing 
voor,  die  in  cassatie  moet  worden  geëerbiedigd.  Het  Hof 
zegt  namelijk:  „dat  de  bewering,  op  zich  zelve  reeds 
onjuist,  als  zouden  de  baten,  eigendommen  en  schuldvor- 
deringen, zoomede  de  schulden  van  het  veenschap  „  Alteveer" 
rechtens  niet  kunnen  zijn  overgegaan  op  het  in  1884  opge- 
richte waterschap  door  zijn ,  d.  i.  van  het  bestuur  van 
het  waterschap,  in  voege  voorschreven  houding  bij  en 
zijne  handelingen  na  het  oprichten  van  het  waterschap  in 
dit  jaar,  ten  eenenmale  is  verwerkt". 

„Die  overw.  ziet  op  het  niet  weersproken  feit,  dat  het 
bestuur  van  het  waterschap  van  1884  af, —  en  terecht,— 
de  bepaling  omtrent  de  goederen  en  schulden,  als  bindend 
heeft  beschouwd  en  zich  dienovereenkomstig  heeft  gedra- 
gen.  Het  heeft  voortdurend,  —  zooals  de  conclusie  van  den 
Proc.-G.  vermeldt,  —  van  de  oprichting  van  het  waterschap 
af  de  baten  en  schulden  van  het  veenschap  als  zijne  eigene 
baten  en  schulden  aangemerkt  en  erkend,  door  die  jaar- 
lijks, zelfs  nog  hangende  deze  procedure,  op  de  begrooting  te 
brengen ,  en  de  schulden ,  t.  w.  de  rentebetaling  en  aflos- 
sing der  geldleeningen ,  door  het  veenschap  aangegaan  op 
den  vroeger  door  dat  lichaam  vastgestelden  voet  aan  de 
rechthebbenden  uit  te  betalen ,  en  nu  kan  m.  i.  datzelfde 
bestuur,  dat  voortdurend  die  houding  heeft  aangenomen, 
niet  komen  beweren,  dat  het  niet  aansprakelijk  zou  zijn 
voor  de  betaling  van  de  in  de  introductieve  dagvaarding 
omschreven  coupons  en  schuldbekentenis  met  talon. 

„Ik  heb  mitsdien  de  eer  te  concludeer  en  tot  verwerping 
van  het  ingesteld  beroep  en  veroordeeling  van  den  eischer 
in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz.; 
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„Partgen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„0..  dat  als  middel  van  cassatie  is  voorgesteld:  schending 
en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  136  en  138  Prov.-wet, 
in  verband  met  de  a.  192  en  193  Grw.  van  1848,  omdat 
het  Hof  ten  onrechte  heeft  beslist  en  hierop  zijne  decisie 
heeft  gebouwd,  dat  de  bevoegdheid  der  Prov.-Staten  van 
Groningen,  ontleend  aan  de  voormelde  wetsbepalingen, 
tot  het  onder  goedkeuring  des  Eonings  oprichten  en  regle- 
menteeren van  een  waterschap  a  fortiori  uit  kracht  dier- 
zelfde  wetsbepalingen  de  bevoegdheid  medebrengt  om  het 
veenschap  „Al  te  veer"  te  metamorphoseeren  in  een  water- 
schap van  dienzelfden  naam,  en  in  verband  hiermede  de 
goederen  en  schulden  van  het  veenschap  te  doen  overgaan 
op  het  waterschap; 

„O.,  dat  dit  middel  is  gericht  tegen  de  overw.  in  het  be- 
streden arr.:  „dat  de  Prov.-Staten,  krachtens  a.  192  Grw. 
in  verband  met  a.  138  Prov.-wet  bevoegd  tot  het  oprich- 
ten en  reglementeeren  van  een  waterschap ,  en  alzoo  bevoegd 
om  aaneengelegen  gronden,  tot  dusver  nog  niet  georgani- 
seerd, door  organisatie  tot  een  publiekrechtelijk  lichaam, 
tot  een  waterschap  te  verheffen,  evenzeer  en  a  fortiori  uit 
kracht  dierzelfde  wetsbepalingen  bevoegd  waren,  om  eene 
tot  dusverre  als  veenschap  georganiseerde  vereeniging  van 
gronden  door  reorganisatie  in  een  waterschap  te  doen  opgaan/' 
en:  „dat  de  Prov.-Staten  bij  het  doen  opgaan  van  het 
veenschap  in  het  waterschap  door  het  maken  der  bepaling 
(dat  alle  schulden,  baten  en  vorderingen  wegens  nog  ver- 
schuldigde gelden  van  het  vroeger  veenschap  „Alteveer", 
zoomede  de  eigendommen  van  het  veenschap  overgaan  op 
het  waterschap  „Alteveer")  overeenkomstig  den  rechtsregel 
„accessorium  sequitur  suum  principale"  zich  bewogen  bin- 
nen den  kring  hunner  bevoegdheid." 

„O.  daaromtrent,  dat  het  Hof  terecht  heeft  geoordeeld, 
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dat  uit  a.  192  Grw.  en  a.  138  Prov.-wet  de  bevoegdheid 
van  Prov.-Staten  voorvloeit,  om  onder  goedkeuring  des 
Eonings  eene  vroeger  als  veenschap  georganiseerde  ver- 
eeniging  van  gronden  door  reorganisatie  in  een  waterschap 
te  doen  opgaan,  omdat  in  die  a.,  waarbij  aan  de  Staten 
de  bevoegdheid  is  gegeven  tot  het  oprichten  van  water- 
schappen, geen  onderscheid  wordt  gemaakt  tusschen  het 
geval,  dat  er  in  het  geheel  geene  georganiseerde  vereeni- 
ging  van  gronden  bestaat,  en  het  geval  dat  de  gronden 
reeds  onder  den  naam  van  veenschap  zijn  vereenigd ,  maar 
de  Staten  ten  aanzien  van  de  bepaling ,  welke  gronden  het 
waterschap  zullen  vormen,  geheel  zijn  vrijgelaten,  zoodat 
door  deze  beslissing  van  het  Hof  de  aangehaalde  a.  niet 
zijn  geschonden  of  verkeerd  zijn  toegepast; 

„O.  dat,  wat  betreft  de  beslissing  van  het  Hof,  dat  de 
Staten,  door  te  bepalen  dat  de  schulden,  baten  en  vorde- 
ringen en  de  eigendommen  van  het  veenschap  overgaan 
op  het  waterschap ,  zich  bewogen  binnen  den  kring  hunner 
bevoegdheid,  —  deze  almede  niet  in  strijd  is  met  de  in 
het  middel  aangehaalde  a.,  omdat  die  a.  geen  bepalingen 
bevatten ,  waarin  aan  de  Prov.-Staten  wordt  voorgeschreven 
hoe  zij  met  opzicht  tot  de  eigendommen  en  schulden  der 
waterschappen  hebben  te  handelen; 

„O.,  dat  alzoo  het  aangevoerde  cassatie-middel  is  onge- 
grond ; 

„Verwerpt  het  beroep  en  veroordeelt  den  eischer  in  de 
kosten. 


Burgerlijk  Recht  enz. — Arr.  v.  11  Maart  1892.     151 

N°.  3263.  —  Arrest  van  11  Maart  1892. 

(A.  1096,  al.  2,  B.-W.) 

Volgt  uit  de  nietigverklaring  eener  beschikking  van  den 
voogd  van  minderjarige  erfgenamen,  als  geschied  in 
strijd  met  diens  verplichting  tot  beneficiaire  aanvaar- 
ding, dat  nu  ook  aan  de  meerder  jarige  mede-erfgenamen 
die  beschikking,  waaraan  zij  mede  deelnamen,  niet  als 
eene  daad  van  zuivere  aanvaarding  kan  worden  tegen- 
geworpen? —  Neen. 

Namens  den  Proe.-Gk  heeft  de  Adv.-Gk  Patijn  in  deze 
zaak  de  volgende  conclusie  genomen: 

„Eischer  in  cassatie,  —  ook  eischer  in  eersten  aanleg,  — 
dagvaardde  de  gezamenlijke  verweerders,  waaronder  twee 
die  bij  het  openvallen  der  in  deze  te  noemen  nalatenschap 
nog  minderjarig  waren,  ieder  voor  zooveel  hun  aandeel 
betreft,  tot  betaling  eener  schuld  groot  ƒ227.25  door  den 
auteur  der  gedaagden,  zekeren  J.  H.;  aangegaan. 

„Feitelijk  staat  vast,  dat,  zooals  het  vonnis  van  de 
arr.-rechtb.  te  Dordrecht  zegt:  „de  gedaagden  zijn  of  ver- 
tegenwoordigen krachtens  wettige  opvolging  den  oor- 
„spronkelijken  schuldenaar,  voornoemden  H.,  dat  zij  diens 
„nalatenschap  niet  formeel  hebben  aanvaard  onder  voorrecht 
„van  boedelbeschrijving ,  ook  niet  voor  de  minderjarigen  onder 
vhen,  maar  haar  den  17n  Oct.  1890  op  de  bij  wet  voor- 
beschreven wijze  hebben  verworpen". 

„Die  verwerping,  —  dit  staat  mede  vast,  —  had  plaats 
nadat  de  dagvaarding  was  uitgebracht. 

„Eischer  stelde,  dat  die  verwerping  gedaagden  niet  kan 
baten,  omdat  zij  de  erfenis  reeds  feitelijk  hadden  aan- 
vaard, vooreerst  door  het  gezamenlijk  in  gebruik  nemen, 
verbruiken  en  verkoopen  van  roerende  goederen  van  de 
nalatenschap,   en  ten  andere  door  het  beschikken  over  een 
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bate  der  nalatenschap,  blijkens  door  hen  geteekende  ver- 
klaringen van  Juni  en  Juli  1877,  door  overdracht  van 
eene  bate  der  nalatenschap  aan  zekere  Wed.  E.,  zijnde  de 
minderjarigen  bij  die  handeling  door  haren  voogd  verte- 
genwoordigd. 

„Nu  zegt  het  vonnis:  „dat,  wat  er  ook  rechtens  moge 
„zijn  van  de  kracht  en  waarde  dezer  beschikking  in  het 
„algemeen,  zij  in  allen  gevalle  ten  opzichte  der  minder- 
Jarigen  naar  het  gebiedend  voorschrift  van  a.  459  B.-W. 
„krachteloos  moet  worden  geacht,  althans  voor  vernieti- 
ging vatbaar  op  vordering  der  belanghebbenden ,  waaruit 
„voor  de  meerderjarige  erfgenamen,  naar  a.  1096,  al.  2, 
„B.-W.  dezelfde  rechtspositie  volgt. 

„„O.,  dat  mitsdien  de  gezamenlijke  gedaagden,  ofschoon 
„naar  de  wet  erfgenamen,  door  hunne  bovenomschreven 
„beschikking  geen  daad  van  rechtsgeldige  zuivere  aan- 
vaarding hebben  kunnen  verrichten"; 

„Tegen  die  overweging  voornamelijk  is  het  middel  van 
cassatie  gerigt,  luidende:  schending  en  verkeerde  toepas- 
sing van  de  a.  1075,  1090,  1092,  459,  1094,  1096,  1099, 
1146,  1147,  1482,  1487  B.-W.  en  a.  56  B.-R.,  omdat 
indien  hier,  waar  feitelijk  vaststaat,  dat  de  verklaring 
van  a.  1075  B.-W.  ook  voor  de  destijds  minderjarigen 
niet  was  uitgebracht,  inderdaad  uit  de  beschikking  over 
de  goederen  der  erfenis  aanvaarding  volgt ,  wat  het  von- 
nis in  het  midden  laat,  de  eisch  tegen  de  andere  dan  de 
gewezen  minderjarigen  altijd  had  moeten  worden  ontvangen, 
omdat  al  erlangden  de  gewezen  minderjarigen  tegen  hunne 
zuivere  aanvaarding  eene  restitutio  in  integrum,  die  hunne, 
latere  verwerping  mogelijk  maakte,  het  onjuist  is,  wat  het 
vonnis  leert,  dat  wegens  a.  1096  nu  ook  de  meerderjarigen 
in  diezelfde  rechtspositie  zouden  deelen ,  want  een  meerder- 
jarige   kan    buiten    de  gevallen  van  a.  1099,  —  hier  niet 
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aanwezig,  —  tegen  zijne  aanvaarding  niet  worden  in  zijn 
geheel  hersteld,  en  kan  dus,  eens  aanvaard  hebbende,  niet 
meer  verwerpen. 

„Deze  aldus  geformuleerde  grief  tegen  het  vonnis  komt 
mij  alleszins  juist  voor. 

„Al  hebben  ook  de  minderjarigen  het  recht  om  tegen 
de  daad  van  den  voogd  op  te  komen,  en  zooals  geschied 
is,  —  de  nietigverklaring  te  vorderen  van  de  door  hen 
verrichte  handeling,  en  om  daarna  de  nalatenschap  te 
verwerpen,  —  daardoor  kan  eene  eenmaal  door  de  meer- 
derjarigen plaats  gehad  hebbende  zuivere  aanvaarding  der 
nalatenschap  niet  te  niet  gedaan  worden.  Zulks  volgt  m.  i. 
uit  de  bepaling  van  a.  1099  B.-W. 

„Nu  zegt  wel  al.  2  van  a.  1096,  waarop  het  vonnis 
zich  beroept,  dat,  indien  de  erfgenamen  verschillen  om- 
trent de  wijze  van  aanvaarding  eener  erfenis,  dezelve 
onder  voorrecht  van  boedelbeschrijving  wordt  aanvaard, 
maar  die  bepaling  der  wet  kan  nimmer  ten  gevolge  hebben, 
dat,  waar,  —  zooals  de  rechtb.  zelve  erkent  geene  aan- 
vaarding onder  het  voorrecht  van  boedelbeschrijving  heeft 
plaats  gehad,  —  de  erfgenamen  toch  zouden  geacht  worden 
onder  beneficie  te  hebben  aanvaard  *). 

„Maar  bovendien  is  a.  1096  B.-W.  hier  niet  van  toepas- 
sing, omdat  het  in '  casu  alleen  de  vraag  gold  of  er  al  dan 
niet  zuiver  was  aanvaard.  Nu  besliste  de  rechtb.  terecht, 
dat  minderjarigen  tegenover  eene  onwettige  handeling  van 
den  voogd,  waaruit  de  zuivere  aanvaarding  ook  door  hen 
zou  volgen,  in  integrum  kunnen  worden  hersteld,  maar 
daarvan  is  niet  het  gevolg,  dat  ook  de  meerderjarige,  die 


l)  Zoo  schrijft  ook  Mr.  v.  Bemmelen,  Rechtsgeleerde  Opstellen. 
I,  64.  »  Heeft  dus  de  voogd  de  verklaring  ter  griffie  ver^uinicl,  zoo 
heeft  hij  volgens  de  wet  zuiver  aanvaard," 
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eenmaal  aanvaard  heeft,  in  zijn  geheel  zou  worden  hersteld. 

„Voor  de  stelling  van  de  verweerders,  dat  eene  nalaten- 
schap, waartoe  minder-  en  meerderjarigen  te  samen  ge- 
rechtigd zijn,  niet  door  de  daad  zou  kunnen  worden  aan- 
vaard, zoek  ik  tevergeefs  eene  bepaling  in  de  wet. 

„ Verweerders  beweren  verder,  dat  de  eischer  niet-ont- 
kelijk  zou  zijn  in  zijn  beroep,  omdat  zoowel  tegen  de 
minder-  als  tegen  de  meerderjarigen  geageerd  wordt,  — 
en  omdat  nóch  uit  de  dagvaarding  in  cassatie,  nóch  uit 
het  vonnis  zou  blijken,  wie  der  verweerders  in  cassatie 
tijdens  de  beweerde  feitelijke  aanvaarding  minderjarig  waren. 

„De  laatste  opmerking  is  m.  i.  stellig  onjuist.  Eischer 
dagvaardde  al  de  gedaagden  in  het  vonnis  genoemd,  en  uit 
het  vonnis  zelf  blijkt  duidelijk,  wie  destijds  minderjarig 
waren ;  ze  worden  daarin  met  name  genoemd,  —  en  wat 
de  andere  grief  betreft,  zoo  meen  ik,  dat  waar  de  ge- 
daagden gezamenlijk  tegenover  den  eischer  in  lite  hebben 
gestaan,  zich  gezamenlijk  door  één  en  denzelfden  procureur 
hebben  doen  vertegenwoordigen,  en  des  eischers  vordering 
op  dezelfde  gronden  hebben  tegengesproken ,  de  eischer 
nimmer  in  zijn  beroep  tegen  het  vonnis  niet  ontvankelijk 
kan  worden  verklaard,  al  mocht  ook  het  middel  zijn  gericht 
tegen  de  beslissing  voor  zooveel  de  meerderjarigen  betreft. 
Zie  arr.  H.-R.  van  16  Oct.  1885  (Rechtspr.  CXLI  §  6; 
v.  v.  Hon.,  B.-R.  LI,  268). 

„Het  vonnis,  zooals  het  daar  ligt,  zal  dus  niet  gehand- 
haafd kunnen  worden;  de  vraag  echter  of  de  zaak  naar 
de  rechtb.  zal  moeten  worden  teruggewezen,  dan  wel  of 
de  H.-R.  ten  principale  kan  rechtspreken  komt  mij 
eenigszins  twijfelachtig  voor.  De  redactie  van  het  vonnis  is 
niet  volkomen  duidelijk  ten  aanzien  van  de  vraag:  of  de 
beschikking  in  de  7e  overw.  bedoeld,  al  dan  niet  de  kracht  en 
de  waarde  eener  aanvaarding  door  de  meerderjarigen  bezit. 
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„Mij  komt  het,  —  behoudens  uw  beter  oordeel,  —  voor, 
dat  a.  424  B.-R.  hier  van  toepassing  is. 

„Ik  heb  mitsdien  de  eer  te  concludeeren  tot  terugwijzing 
der  zaak  naar  de  arr.-rechtb.  te  Dordrecht,  ten  einde,  met 
inachtneming  van  de  uitspraak  van  den  H.-R.,  te  worden 
berecht  en  afgedaan,  met  veroordeeling  der  verweerders  in 
de  kosten  in  cassatie  gevallen," 

ARREST.  —  De  H.-R.  der  Ned.  enz.; 

„Partyen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„O.,  dat  als  middel  van  cassatie  is  voorgesteld:  schen- 
ding en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1075,  1090,  1092, 
459,  1094,  1096,  1099,  1146,  1147,  1482  en  1487  B.-W. 
en  a.  56  B.-R.,  omdat,  —  indien  hier,  waar  feitelijk  vast- 
staat dat  de  verklaring  van  a.  1075  B.-W.  ook  voor  de 
destijds  minderjarigen  niet  was  uitgebracht,  inderdaad  uit 
de  beschikking  over  de  goederen  der  erfenis  aanvaarding 
volgt,  wat  het  vonnis  in  het  midden  laat,  —  de  eisch  tegen 
de  andere  dan  de  gewezen  minderjarigen  altijd  had  moeten 
worden  ontvangen ,  omdat  al  erlangden  de  gewezen  minder- 
jarigen tegen  hunne  zuivere  aanvaarding  eene  restitutioin 
integrum,  die  hun  de  latere  verwerping  mogelijk  maakte, 
het  onjuist  is,  wat  het  vonnis  leert,  dat  wegens  a,  1096 
nu  ook  de  meerderjarigen  in  diezelfde  rechtspositie  zouden 
deelen,  want  een  meerderjarige  kan  buiten  de  gevallen 
van  a.  1099;  hier  niet  aanwezig,  tegen  zijne  aanvaarding 
niet  worden  in  zijn  geheel  hersteld  en  kan  dus,  eens  aan- 
vaard hebbende,  niet  meer  verwerpen; 

„O.,  dat  de  voorziening  in  cassatie  o.  a.  is  bestreden  met 
een  middel  van  niet -ontvankelijkheid ,  hierin  bestaande,  dat 
de  voorziening  is  gericht  tegen  het  vonnis  in  het  algemeen , 
en  dus  ook  tegen  de  daarbij  gegeven  beslissing  zoowel  ten 
aanzien  der  meerderjarige  als  ten  aanzien  der  gewezen 
minderjarige  erfgenamen .  ofschoon  het  middel  van  cassatie. 
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deze  laatsten  niet  betreft,  terwijl  ook  niet  zou  blijken  wie 
der  verweerders  tijdens  de  feitelijke  aanvaarding  minder- 
jarig waren; 

„O.,  dat  de  laatste  bewering  is  onjuist,  omdat  in  het 
vonnis  de  echtgenoote  van  den  2en  verweerder  en  de  3e 
verweerderesse  met  name  als  de  gewezen  minderjarigen 
genoemd  worden ;  dat  ook  overigens  de  beweerde  niet-ont- 
vankelijkheid  niet  kan  opgaan,  omdat  zoowel  de  meerder- 
jarige als  de  gewezen  minderjarige  verweerders  in  eersten 
aanleg  te  samen  tegenover  den  eischer  in  het  geding  heb- 
ben gestaan  en  in  hoofdzaak  op  dezelfde  gronden  tot  afwij- 
zing zijner  vordering  hebben  geconcludeerd; 

„O.,  alsnu  met  betrekking  tot  het  middel  van  cassatie: 

„dat  feitelijk  vaststaat,  dat,  ofschoon  sommigen  der  ver- 
weerders of  hunne  echtgenooten  tijdens  het  overlijden  van 
hun  vader  in  1869  nog  minderjarig  waren,  diens  nalaten- 
schap noch  door  de  meerderjarige  erfgenamen ,  noch  ten 
behoeve  van  de  minderjarigen  onder  hen ,  onder  het  voor- 
recht vali  boedelbeschrijving  is  aanvaard,  en  dat  alle  erf- 
genamen, ook  zij  die  inmiddels  meerderjarig  geworden 
waren,  in  1890  de  vaderlijke  nalatenschap  hebben  ver- 
worpen ; 

„O.,  dat  de  rechtb.,  hoewel  uit  eene  akte  van  1877  was 
gebleken  dat  de  oorspronkelijke  gedaagden,  de  destijds 
minderjarigen  onder  hen,  vertegenwoordigd  door  de  voog- 
des, over  een  deel  der  nalatenschap  hadden  beschikt,  krach- 
tens a.  459,  al.  1,  j°.  a.  1092  B.-W.  die  beschikking  ten 
aanzien  van  twee  destijds  nog  minderjarige  erfgenamen  als 
eene  zuivere  aanvaarding  heeft  nietig  verklaard,  en  voorts 
den  eischer  in  zijne  vordering  niet-ontvankelijk  heeft  ver- 
klaard ten  aanzien  van  alle  gedaagden ,  omdat  uit  de  nietig- 
verklaring der  beschikking  van  1877  ten  aanzien  der  des- 
tijds nog  minderjarige  erfgenamen  ?  ^oor  de  meerderjarige 


Burgerlijk  Recht  enz.  —  Arr.  v.  11  Maart  1892.    157 

mede-erfgenamen  naar  a.  1096,  al.  2,  B.-W.  dezelfde  rechts- 
positie volgt"; 

„0.,  dat  deze  laatste  beslissing  is  onjuist ,  omdat  a.  1096, 
al.  2,  B.-W.  alleen  voorziet  in  het  geval  dat  de  erfgenamen 
verschillen  over  de  wijze  waarop  eene  erfenis  zal  worden 
aanvaard ; 

„dat  deze  bepaling  dus  in  deze  alle  toepassing  mist, 
waar  het  alleen  de  vraag  is  in  hoeverre  de  erfgenamen 
die  niet  onder  het  voorrecht  van  boedelbeschrijving  hebben 
aanvaard,  na  over  een  gedeelte  der  nalatenschap  te  hebben 
beschikt ,  door  eene  daarop  gevolgde  verwerping  der  nalaten- 
schap nog  kunnen  gebaat  worden; 

„dat  de  rechtb.  die  vraag  bevestigend  heeft  beantwoord 
ten  aanzien  der  gewezen  minderjarige  erfgenamen,  doch 
dat  daaruit  niet  volgt,  dat  nu  ook  de  meerderjarige  erf- 
genamen in  denzelfden  rechtstoestand  verkeeren; 

„dat  toch  die  rechtstoestand  niet  afhangt  van  dien  der 
minderjarigen,  maar  alleen  bepaald  wordt  door  de  beant- 
woording der  vraag:  of  de  beschikking  bij  de  akte  van 
1877  over  een  gedeelte  der  nalatenschap  gedaan,  ten  op- 
zichte der  meerderjarige  erfgenamen  al  of  niet  als  eene 
daad  van  zuivere  aanvaarding  kan  beschouwd  worden; 

„dat  omtrent  dit  punt  evenwel  in  het  bestreden  vonnis 
geene  beslissing  voorkomt,  ofschoon  daarvan  de  ontvanke- 
lijkheid der  vordering  tegen  de  meerderjarige  erfgenamen 
afhangt ; 

„dat  alzoo,  met  vernietiging  van  het  vonnis  wegens  ver- 
keerde toepassing  van  a.  1096  B.-W.,  de  zaak  naar  den 
eersten  rechter  behoort  te  worden  verwezen ; 

„Vernietigt  het  vonnis  door  de  arr.-rechtb.  te  Dordrecht 
op  10  Juni  1891  in  deze  zaak  gewezen; 

„Gezien  de  a.  424  j°  422  B.-R. ; 

„Wijst  de  zaak  terug  naar  de  arr.-rechtb.  te  Dordrecht 
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om   met  inachtneming  van  dit  arr.  de  zaak  verder  te  be- 
handelen en  te  beslissen; 

„Veroordeelt  de    verweerders    in    de  kosten  in  cassatie 
gevallen." 


N°.  3264.  —  Arrest  van  11  Maart  1892. 
(A.  32  j°  a*  33  der  wet  op  het  Notarisambt  v  9  Juli  1842,  St.  n°  20.) 


Staat  het  ter  beoordeeling  van  den  notaris ,  of  hijy 
onder  overlegging  van  eene  op  hem  verstrekte  volmacht 
verklaart  voor  een  ander  te  handelen,  werkelijk  aan 
dat  stuk  de  bevoegdheid  daartoe  ontleend?  —  Neen. 

De  O.-v.-J.  bij  de  arr.-rechtb.  te  Zutphen  is  req.  van 
cassatie  tegen  een  vonnis  van  die  rechtb.  van  17  Dec. 
1891,  waarbij  W.  J.  M.  V.,  notaris  ter  standplaats  Epe, 
is  ontslagen  van  alle  rechtsvervolging;  de  kosten  van  het 
geding  te  dragen  door  den  Staat. 

Nadat  was  gehoord  het  verslag  van  den  raadsheer  van 
Meerbeke  ,  heeft  de  Adv.-G.  Patijn  namens-  den  Proc-Ö. 
in  deze  zaak  de  volgende  conclusie  genomen: 

„Mij  refereer  end  aan  het  zooeven  uitgebracht  rapport  zal 
ik  met  weinig  woorden  kunnen  volstaan,  ter  motiveering 
van  mijne  conclusie. 

„ Steller  der  Memorie  releveert  zelf,  dat  de  uitspraak, 
waartegen  deze  cassatie  is  gericht,  is  in  overeenstemming 
met  de  leer  van  het  arr.  van  den  H,-R.  van  21  April 
1842  (v.  d.  Hon.,  B.-R.  III,  blz.  363),  —  maar  meent,  dat 
dit  beroep  gewezen  onder  vigueur  der  wet  van  25  Ventöse 
an  XI  den  gereq.  niet  kan  baten. 

„A    13  dier   wet   bepaalde:    „Les  procurations  des  con- 
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tractans  seront  annexées  a  la  minute,"  en  zulks  op  eene 
boete  van  100  frcs,  —  ons  a.  32  van  de  Notariswet:  „de 
volmachten,  waaruit  de  handelende  personen  hunne  be- 
voegdheid ontleen  en,  zullen  aan  de  mjnuten  worden  vast- 
gehecht/' —  op  welk  voorschrift  a.  33  twee  uitzonderingen 
behelst,  die  in  casu  niet  van  toepassing  zijn. 

„In  1841  was  het  eveneens  de  rechtb.  te  Zutphen,  die 
besliste,  dat  een  notaris,  die  niet  de  oorspronkelijke  pro- 
curatie, maar  een  hem  door  partijen  ter  hand  gesteld 
afschrift  aan  de  ten  zijnen  overstaan  verleden  akte  had 
vastgehecht,  gemeld  a.  13  niet  had  overtreden. 

„In  casu  werd  aan  den  gereq.  telastgelegd,  dat  hij  bij 
het  verlijden  der  akte,  waarbij  eene  der  partijen  door 
eenen  gesubstitueerden  gevolmachtigde  vertegenwoordigd 
werd,  aan  de  minuut  der  akte  alleen  de  volmacht  der 
substitutie,  niet  ook  die  van  den  oorspronkelijken  lastge- 
ver  had  vastgehecht,  —  terwijl  feitelijk  vaststaat  dat  hem 
door  partijen  geen  andere  volmacht  is  overgelegd  dan  die 
waarbij  de  comparant  als  gemachtigde  was  gesubstitueerd, 

„Nu  overweegt  het  arr.  van  1842  aldus: 

„„O.  dat  het  gezegd  a.  (a.  13  wet  van  Ventóse),  bevelende, 
dat  de  procuratiën  der  contracteerende  partijen  aan  de 
minute  moeten  gehecht  worden,  zelfs  ook  dan,  wanneer 
hierdoor  de  origineele  procuratiën  zouden  moeten  verstaan 
worden,  slechts  het  geval  kan  bedoeld  hebben,  dat  die 
origineele  procuratiën  door  de  contracteerende  partijen 
aan  den  notaris  zijn  ter  hand  gesteld,  en  dat  deze  ver- 
zuimd heeft  dezelve,  hem  ter  hand  gestelde  procuratiën 
aan  de  minute  te  hechten,  daar  een  notaris  toch  wel  niet 
in  staat  is  om  procuratiën  aan  zijne  minute  te  hechten, 
die  hem  niet  zijn  overgegeven,  en  die  dus  niet  in  zijn 
bezit  waren";  en  verder: 

„„O.    dat   het   aan  partijen  zelven  moet  blijven  overge- 
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laten,  met  welke  bewijzen  omtrent  de  qualiteit  der  per- 
sonen waarmede  zij  contracteeren,  zij  verkiezen  genoegen 
te  nemen."  • 

„Diezelfde  overwegingen  kunnen  ook  nn  nog  gelden 
onder  de  vigueur  van  a.  32  en  33  der  wet  van  9  Juli 
1842,  St.  n°  20.  En  in  stede  dat  de  kracht  dier  argumen- 
tatie is  verzwakt  door  de  thans  geldende  wet,  meen  ik 
veeleer  dat  ze  door  de  bepaling,  die  de  Fransche  wet  niet 
kende ,  die  aan  partijen  de  bevoegdheid  geeft  om  krachtens 
mondelinge  volmacht  in  eene  notarieele  akte  op  te  treden , 
nog  is  versterkt. 

„Ook  nu  nog  bepaalt  a.  6  der  wet  op  het  Notarisambt, 
dat  de  notaris,  zoo  dikwerf  hij  verzocht  wordt  zyne  dien- 
sten te  verleenen,  zich  daaraan  zonder  gegronde  redenen 
niet  kan  onttrekken,  —  en  evenmin  als  de  notaris  kan 
of  behoeft  te  onderzoeken  of  de  opgave  van  een  der  com- 
paranten, dat  hij  verschijnt  als  mondeling  gemachtigde, 
waarheid  bevat ,  evenmin  behoeft  hij  m.  i.  een  onderzoek 
in  te  stellen  naar  de  deugdelijkheid  van  eene  hem  door 
partijen  overgelegde  procuratie,  wanneer  deze  verklaren 
daarmede  genoegen  te  nemen. 

„De  rechtb.  overwoog  dan  ook  m.  i.  terecht:  „dat  het 
niet  de  taak  is  van  den  notaris  om  te  beslissen  of  het 
overgegeven  stuk  de  lasthebbing  volkomen  bewijst ,  maar 
dat  het  aan  de  tegenpartij,  met  wien  de  lasthebber  han- 
delt, is  overgelaten  te  beoordeelen,  of  zij  met  het  overge- 
legde stuk  als  volmacht  genoegen  willen  nemen,  terwijl 
de  notaris  volstaan  kan  met  het  alzoo  goedgekeurde  stuk 
ter  voldoening  aan  a.  32  voornoemd  aan  de  akte  vast 
te  hechten". 

„Van  diezelfde  leer  zijn  dan  ook  de  voornaamste  schrij- 
vers over  onze  Notariswet,  zoo  b.v.  Mr.  Loke  in  zijn  Hcmdb. 
der  Notarissen  Ie  deel,  blz.  49,  waar  hij  zegt :  „terwijl  het 
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dus  aan  de  belanghebbenden  blijft  overgelaten,  om,  naar 
onderling  goedvinden,  jegens  elkander  van  het  bestaan 
eener  volmacht  te  doen  blijken ,  moet  de  aanhechting  altijd 
geschieden  van  dat  stuk,  waarop  zij  zich  hebben  beroepen'9 ; 
en  Vroom  in  zijn  Wet  op  het  Notarisambt,  uitgave  van  1879, 
bl.  228,  waar  hij  schrijft :  „Het  staat  aan  partijen  vrij , 
bij  het  sluiten  der  overeenkomst  tevreden  te  zijn  met  de 
yertooning  door  den  lasthebber  van  een  stuk,  dat  geen 
volledig  bewijs  in  rechten  oplevert;  de  aanhechting  van 
eenig  ander  stuk  kan  door  de  wet  niet  bedoeld  zijn". 

„Het  voorgestelde  middel,  schending  van  a.  32  j°  33  der 
wet  van  9  Juli  1842,  St.  n°  20,  en  verkeerde  toepassing 
van  a.  216,  al.  2,  S&  komt  mij  mitsdien  ongegrond  voor. 

„Ik  concludeer  dus  tot  verwerping  van  het  ingesteld 
beroep;  de  kosten  te  dragen  door  den  Staat." 

ARREST  —  De  H.-R.  der  Ned.  enz. 

„Gelet  op  het  middel  van  cassatie,  door  den  req.  voor- 
gesteld bij  Memorie,  luidende:  schending  van  a.  32  j°  a. 
33  der  wet  9  Juli  1842,  St.  n°  20,  op  het  Notarisambt,  en 
verkeerde  toepassing  van  a.  216,  al.  2,  Ss  door  te  beslissen 
dat  het  aan  de  tegenpartij,  met  wie  de  compareerende 
lasthebber  handelt,  is  overgelaten  te  beoordeelen,  of  zij 
met  het  overgelegde  stuk  genoegen  wil  nemen ,  en  dat  een 
notaris  gehouden  is  alleen  die  volmachten  aan  de  minuut 
vaBt  te  hechten,  die  hem  met  goedvinden  der  handelende 
partijen  worden  overhandigd; 

„O.,  dat  aan  den  gereq.  is  telastgelegd  en  bij  het  beklaagde 
vonnis  bewezen  verklaard: 

„dat  hij  bij  eene  door  hem  den  len  Juli  1890  te  Epe 
in  minuut  opgemaakte  akte  van  eerste  veiling  van  aan 
de  erven  Dr.  M.  D.  B.  B.  toebehoorende  onroerende  goe- 
deren, waarin  Mr.  C.  d.  W.,  notaris  te  Utrecht,  als  last- 
hebber  voorkomt    van   Mr.  M.  F.  te  Breda,  de  laatste  in 
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hoedanigheid  van  gemachtigde,  met  de  macht  van  substi- 
tutie, van  Mr.  C.  S.  B.  B.  in  Nederlandsen  Oost-Indië  aan 
die  minuut  alleen  heeft  vastgehecht  de  volmacht  van  Mr. 
F.  voornoemd  voor  evengemelden  Mr.  de  W.,  doch  ver- 
zuimd heeft  eveneens  aan  die  minuut  vast  te  hechten  de 
volmacht  van  Mr.  B.  B.  op  Mr.  F.,  zijnde  in  bedoelde 
akte  evenmin  vermeld,  dat  die  volmacht  reeds  was  vast- 
gehecht aan  eene  akte  voor  hem,  notaris,  verleden  en 
onder  zijne  minuten  verbleven". 

„O.,  dat  het  ontslag  van  rechtsvervolging  hierop  berust, 
dat  de  notaris,  om  aan  a.  32  van  de  wet  op  het  Notaris- 
ambt te  kunnen  voldoen,  zich  moet  doen  ter  hand  stellen 
het  stuk,  waarop  een  comparant  zich,  tot  bewijs  van  zijne 
qualiteit  van  lasthebber,  tegenover  de  tegenpartij  beroept; 
dat  het  evenwel  zijn  taak  niet  is  te  beslissen ,  of  het  over- 
gegeven stuk  de  lasthebbing  volkomen  bewijst,  maar  het 
aan  de  tegenpartij,  met  wie  de  lasthebber  handelt,  is  over- 
gelaten te  beoordeelen  of  zij  met  het  overgelegde  stuk  als 
volmacht  genoegen  wil  nemen;  terwijl  de  notaris  volstaan 
kan  met  het  alzoo  goedgekeurde  stuk  aan  de  akte  vastte 
hechten;  dat,  nu  niet  gebleken  is,  dat  de  comparant  Cd. 
"W.  tot  bewijs  zijner  bevoegdheid  om  namens  den  heer  B. 
B.  de  voorzegde  akte  van  verkoop  te  onderteekenen,  aan 
den  notaris  eenige  andere  volmacht  heeft  overgegeven  dan 
die ,  waarbij  hij  door  Mr.  F.  werd  gesubstitueerd  als  ge- 
machtigde van  den  heer  B.  B.,  de  notaris  ook  niet  in  de 
mogelijkheid  heeft  verkeerd  om  de  oorspronkelijke  door  den 
heer  B.  B.,  op  den  heer  F.  verstrekte  volmacht  aan  de 
koopakte  vast  te  hechten; 

„O.,  dat  deze  beslissing  bij  de  Memorie  van  cassatie 
wordt  bestreden  met  het  beweren,  dat  het  voorschrift  van 
a.  32  ten  doel  heeft,  aan  partijen  gelegenheid  te  geven  om 
zich  te  allen  tijde  na  het  verlijden  der  akte  te  overtuigen 
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yan  het  bestaan,  den  aard  en  de  uitgestrektheid  der  last- 
geving,  welk  doel  alleen  te  bereiken  is  door  aanhechting 
der  oorspronkelijke  volmacht,  vermits  daaruit  moet  worden 
opgemaakt ,  of  de  2e  lasthebber  het  recht  had  voor  den 
oorspronkelijken  lastgever  te  ageeren; 

„O.  daaromtrent,  dat,  wat  er  ook  zij  van  de  verhouding 
tusschen  den  in  de  plaats  gestelden  lasthebber  en  den  oor- 
spronkelijken lastgever,  de  rechtb.  terecht  heeft  aangeno- 
men ,  dat  het  niet  staat  ter  beoordeeling  van  den  notaris , 
of  hij ,  die  onder  overlegging  van  eene  op  hem  verstrekte 
volmacht,  verklaart  voor  een  ander  te  handelen ,  werkelijk 
aan  dat  stuk  de  bevoegdheid  daartoe  ontleent; 

„O.  toch  dat,  ware  dit  anders,  de  medecontractanten 
zouden  kunnen  worden  verkort  in  hun  recht  om  met  zoo- 
danig bewijs  eener  volmacht  als  zij  goedvinden  daarvoor 
te  houden,  genoegen  te  nemen,  welk  recht  in  den  aard 
der  zaak  ligt  en  door  het  2e  lid  van  a.  32,  waar  onder- 
steld wordt,  dat  eene  of  meer  der  partijen  krachtens  mon- 
delinge volmacht  handelen,  wordt  bevestigd; 

„O.,  dat  alzoo  het  voorgestelde  middel  van  cassatie  is 
ongegrond ; 

„Verwerpt  de  voorziening;  —  de  kosten  te  dragen  door 
den  Staat." 


N°.  3265.  —  Arrest  van  25  Maart  1892. 

(A.  728  jo  625,  626,  658.  659  en  vv.  B.-W.) 

Is  uit  de  omstandigheid  dat  de  zolder  boven  iemands  pri- 
vaat het  onbetwist  eigendom  is  van  een  ander ,  terecht 
afgeleid  dat  het  eigendomsrecht  van  den  eigenaar  van 
het  privaat  zich  nimmer  hooger  dan  die  vloer  kon  uit- 
strekken ,  en  dat  de  eigenaar  van  het  privaat  derhalve 
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niet  gerechtigd  was  hooger  te  bouwen,  en  zulks  onver- 
schillig of  het  eigendomsrecht  aan  die  bovenverdieping 
door  verjaring  of  op  eene  andere  wijze  is  verkregen?  —  Ja. 
Heeft  de  eigenaar  van  den  vloer  eener  zolderverdieping 
boven  het  privaat  dat  aan  eén  ander  toebehoort,  het 
recht  om,  na  het  dak  te  hébben  afgebroken,  bij  ver- 
bouwing daarvan,  dit,  evenals  vroeger,  over  het  privaat 
te  doen  uitsteken?  —  Ja. 

Namens  den  Proc.-G.  heeft  de  Adv.-Gk  Patijn  in  deze 
zaak  de  volgende  conclusie  genomen: 

„Het  eerste  bij  dagvaarding  gestelde  middel  luidt :  schen- 
ding of  verkeerde  toepassing  van  a.  728,  625,  626,  658, 
659,  695  en  2004  B.-W.,  doordien  het  Hof  en  de  rechtb. 
hebben  beslist,  dat  het  eigendomsrecht  van  den  eigenaar 
der  bovenverdieping,  terwijl  niet  vaststaat,  dat  die  boven- 
verdieping dertig  of  meer  jaren  heeft  bestaan,  den  eigenaar 
der  benedenverdieping  het  recht  ontneemt  om  hooger  te 
bouwen. 

„Dit  middel  is  voornamelijk  gericht  tegen  de  2e  overw. 
in  jure  van  het  arr.,  luidende : 

„  „O.,  dat  de  ontzegging  der  vordering  in  conventie  en 
„de  toewijzing  der  vordering  in  reconventie,  blijkens  het 
„vonnis  a  quo,  daarop  steunt,  dat  tusschen  partijen  vast- 
„staat,  dat  vóór  dat  het  privaat  door  den  appellant  (nu 
„eischer)  werd  opgetrokken  boven  de  hoogte  van  den  vloer 
„van  den  ook  over  dat  privaat  strekken  den  zolder,  die 
„zolder  was  het  onbetwist  eigendom  van  den  geïntimeerde 
„(nu  verweerder),  —  dat  derhalve  het  eigendomsrecht  van 
„den  eigenaar  van  het  privaat  zich  nimmer  verder  dan, 
„dat  is  hooger  dan  die  vloer  kon  uitstrekken;  dat  hierin 
„geene  wijziging  kan  worden  gebracht  door  het  door  den 
„geïntimeerde  niet  ontkende  afzagen  en  afscheiden  van  de 
„zoldering  boven  het  privaat  van  het  aansluitend  gedeelte 
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„van  den  vloer  van  den  zolder;  dat  immers  de  geïnti- 
„ meerde,  wien  zeker  de  onbeperkte  betrekking  over  de 
„ook  boven  de  zoldering  van  het  privaat  strekkende  ruimte 
„toekwam,  doch  voor  wien  het  twijfelachtig  kon  zijn  of 
„hij  ook  over  die  zoldering  zelve  mocht  beschikken  bij  de 
„door  hem  ondernomen  verbouwing,  aldus  handelende, 
„allerminst  eenig  recht  prijs  gaf,  dat  hg  dan  ook  niets 
„onrechtmatigs  deed,  toen  hij  later,  nadat  de  appellant 
„het  privaat  eigenmachtig  had  opgetrokken,  boven  diens 
„verhooging  een  dak  (afdak)  aanbracht,  en  dat  op  die 
„beschouwing  de  vraag,  of  de  appellant  al  dan  niet  eigenaar 
„is  van  het  privaat  en  van  den  grond  waarop  dat  staat, 
„van  geen  invloed  kan  zijn." 

„Deze  overw.,  die  ons  de  feitelijke  toedracht  der  zaak  doet 
kennen,  steunt  op  de  alleszins  juiste  stelling,  dat  zooals 
a.  625  B.-W.  het  uitdrukt:  eigendom  het  recht  is  om 
over  eene  zaak  op  de  volstrekt ste  wijze  te  beschikken, 
mits  men  aan  de  rechten  van  anderen  geen  hinder  toe- 
brenge. 

„Dat  a.  kan  dan  bok  door  de  beslissing  van  het  Hof 
niet  zijn  geschonden;  feitelijk  toch  staat  vast,  dat  de  eischer 
door  het  hooger  optrekken  van  het  privaat  boven  den 
vloer  van  den  ook  over  dat  privaat  zich  uitstrekkenden 
zolder,  hinder  toebracht  aan  het  recht  van  den  verweer- 
der ,  wien  die  zolder  in  eigendom  toebehoorde.  A.  626  B.-W. 
is  evenmin  geschonden,  want  evenzeer  als  de  eischer  be- 
voegd was  op  zijn  grond  te  bouwen  wat  hem  goeddacht, 
was  de  verweerder  bevoegd  om  met  zijn  eigendom  te  doen 
wat  hem  als  eigenaar  competeert.  A.  658  B.-W.  evenmin, 
want  de  verbouwing  van  den  verweerder  geschiedde  niet 
op  den  grond  van  den  eischer,  maar  op  den  zolder,  die 
aan  hem  toebehoorde. 

„Dat  ook  de  a.  659,  695  en  .714  door  's  Hofs  beslissing 
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niet  zijn  geschonden,  zal ,  —  wanneer  men  die  a.  met  het 
geschil  waarvan  in  casu  de  rede  is,  vergelijkt,  —  wel  geen 
betoog  behoeven,  terwijl  ook  a.  2004  B.-W.  ten  onrechte 
als  geschonden  wordt  genoemd,  daar  in  dit  proces  van 
verjaring  geen  sprake  is  en  het  daar,  waar  de  eigendom , 
zooals  in  casu,  vaststaat,  volkomen  onverschillig  is,  hoe 
die  eigendom  is  ontstaan  en  hoe  lang  die  bestaat. 

„De  beslissing,  dat  die  eigendom  medebrengt  het  recht 
van  den  eigenaar  van  den  zolder  of  de  bovenverdieping  om 
die  te  verbouwen,  en  uitsluit  de  bevoegdheid  van  den  eigenaar 
der  benedenverdieping  om  die  verdieping  zoodanig  te  ves- 
hoogen ,  dat  hij  daardoor  het  recht  van  den  eersten  eigenaar 
schendt,  komt  mij  dus  alleszins  juist  voor. 

„De  geachte  pleiter  voor  den  eischer  heeft  het  steeds 
doen  v oorkomen,  als  of  er  hier  sprake  was  van  een  niet- 
eigenaar ,  die  uitbouwde  over ,  of  iets  plaatste  op  den  grond 
van  den  eigenaar ,  maar  die  stelling  is  geheel  in  strijd  met 
hetgeen  in  deze  tusschen  partijen  vaststaat,  t.  w.  dat  de 
verweerder  is  eigenaar  van  den  zolder ,  die  zich  ook  boven 
het  privaat  uitstrekt. 

„Het  tweede  middel  luidt:  schending  of  verkeerde  toe- 
passing van  de  a.  625,  555,  750,  765,  2e  al,  783,  801,  5e  al. 
en  854,  6e  al.  B.-W.,  doordien  het  Hof  heeft  beslist,  dat 
het  eigendomsrecht  van  den  eigenaar  der  bovenverdieping 
door  dezen  niet  verloren  wordt ,  wanneer  slechts  de  aan  die 
bovenverdieping  tot  vloer  gediend  hebbende  bedekking  der 
benedenverdieping  blijft  bestaan. 

„Hoe  door  die  beslissing,  voornamelijk  steunende  op  de 
lle  overw.  in  jure,  de  in  het  middel  genoemde  a.  zouden 
zijn  geschonden ,  kan  ik  niet  inzien.  Zeer  zeker  niet  a.  625 
B.-W.  want  het  Hof  zegt  terecht,  dat  het  eigendomsrecht 
van  den  verw.  niet  verloren  gaat  door  de  omstandigheid, 
dat  hij  over  zijn  eigendom  beschikt ,  zooals  hem  goeddunkt, 
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door  het  gedeeltelijk  afzagen  van  den  vloer  en  het  weg- 
breken  van  het  dak ;  evenmin  a.  555  B.-W.,  want  ook  een 
bovenverdieping  en  een  vloer  kunnen  voorwerpen  van 
eigendom  zijn;  de  a.  750  sprekende  over  erfdienstbaarhe- 
den,  a.  765  over  het  recht  van  opstal,  a.  783  over  erf- 
pachtrecht ,  a.  801  over  grondrente  en  a.  854  over  vrucht- 
gebruik, hebben  met  de  in  deze  gegeven  beslissing  niets 
te  maken. 

„Pleiter  voor  den  eischer  heeft  beweerd,  dat  de  eigendom 
van  den  verw.  door  de  door  dezen  gedane  verbouwing  zou 
zijn  te  niet  gegaan,  maar  die  voorstelling  stuit  af  op  de 
duidelijke  beslissing  van  het  Hof:  „dat  als  vaststaande  is 
„aangenomen,  dat  de  geintimeerde  (nu  verw.)  bij  het  weg- 
breken  van  zijn  zolder  vloer ,  het  gedeelte  dat  het  privaat 
„dekte  heeft  laten  liggen,  zoodat  niet  te  denken  valt  aan 
„een  prijsgeven  door  geintimeerde  van  zijn  recht,  om  bij 
„de  door  hem  ondernomen  verbouwing  zijn  dak  evenals 
„vroeger,  zooals  tusschen  partijen  is  onbetwist,  het  geval 
„was,  over  het  privaat  te  doen  uitsteken." 

„Beide  middelen  kunnen  m.  i.  derhalve  niet  opgaan.  Ik 
concludeer  dus  tot  verwerping  van  het  ingesteld  beroep  met 
veroordeeling  van  den  eischer  in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-B.  d.  Ned.  enz.; 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„O.  dat  het  beroep  in  cassatie  is  gericht  niet  alleen  tegen 
het  tusschen  partijen  gewezen  arr.,  maar  ook  tegen  het  bij   a 
dat  arr.  bevestigde  vonnis ,  en  dat  het  in  zooverre  behoort 
verklaard  te  worden  niet-ontvankelijk ; 

„O.,  dat  als  eerste  middel  van  cassatie  is  voorgesteld; 
schending  of  verkeerde  toepassing  van  de  a.  728,  625,  626, 
658,  659,  695,  714  en  2004  B.-W.,  doordien  het  Gerechts- 
hof en  de  Rechtb.  hebben  beslist,  dat  het  eigendomsrecht 
van  den  eigenaar  der  bovenverdieping, — terwijl  niet  vaststaat 
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dat  die  bovenverdieping  30  of  meer  jaren  heeft  bestaan ,  — 
den  eigenaar  der  benedenverdieping  het  recht  ontneemt 
om  hooger  te  bouwen; 

„O.  daaromtrent,  dat  in  de  2*,  3e  en  4e  overw.  van  het 
bestreden  arr.  wordt  overwogen,  dat,  blijkens  het  vonnis 
a  quo,  de  ontzegging  der  vordering  in  conventie  en  de  toe- 
wijzing der  vordering  in  reconventie  daarop  berust,  dat 
tusschen  partijen  vaststaat,  dat  vóór  dat  het  privaat  door 
den  app.,  eischer  in  cassatie,  werd  opgetrokken  boven  de 
hoogte  van  den  vloer  van  den  ook  over  dat  privaat  strek- 
kende  zolder,  die  zolder  was  het  onbetwist  eigendom  van 
den  geinf,  verw.  in  cassatie;  dat  derhalve  het  eigendoms- 
recht van  den  eigenaar  van  het  privaat  zich  nimmer  verder 
dan,  dat  is  hooger  dan,  die  vloer  kon  uitstrekken ;  dat  meo, 
ter  beoordeeling  van  het  al  of  niet  rechtmatige  der  hande- 
lingen zoo  van  den  geint8  als  van  den  app.,  den  toestand 
moet  nemen  zooals  die  was  vóór  dat  de  app.  het  privaat 
verhoogde ,  en  dat  de  rechtb.  terecht  aannam  dat  het  tus- 
schen partyen  vaststond  dat  vóór  die  verhooging  de  ook 
over  het  privaat  strekkende  zolder  het  onbetwist  eigendom 
was  van  den  geint6; 

„O.,  dat  uit  de  omstandigheid,  dat  de  zolder  boven  het 
privaat  van  den  eischer  in  cassatie  het  onbetwist  eigendom 
was  van  den  verw.  in  cassatie,  terecht  is  afgeleid  dat  het 
eigendomsrecht  van  den  eigenaar  van  het  privaat  zich 
nimmer  hooger  dan  die  .vloer  kon  uitstrekken ,  en  dat  hier- 
uit met  noodzakelijkheid  voorvloeit  dat  hij  niet  gerechtigd 
was  om  hooger  te  bouwen ; 

^0.,  dat  het  niets  ter  zake  doet,  of  de  bovenverdieping 
30  of  meer  jaren  heeft  bestaan,  daar  het  onverschillig  is 
of  het  eigendomsrecht  aan  die  bovenverdieping  door  verjaring 
of  op  eene  andere  wijze  is  verkregen,  en  het  Hof  terecht 
heeft  geoordeeld,  dat  het  ter  beoordeeling  van  de  handelin- 
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gen  der  partijen  enkel  aankomt  op  den  toestand  zooals  die 
was  vóór  dat  het  privaat  verhoogd  werd; 

„dat  hierdoor  geen  der  in  het  middel  aangehaalde  a.  is 
geschonden  of  verkeerd  toegepast ,  en  het  middel  derhalve 
is  ongegrond; 

„O.,  dat  als  tweede  middsl  van  cassatie  is  aangevoerd: 
schending  of  verkeerde  toepassing  van  de  a.  625,  555;-750, 
765  2°,  783,  801,  5°,  en  854, 6°,  B.-W.,  doordien  het  Gerechts- 
hof heeft  beslist,  dat  het  eigendomsrecht  van  den  eigenaar 
der  bovenverdieping  door  dezen  niet  verloren  wordt, 
wanneer  slechts  de  aan  die  bovenverdieping  tot  vloer 
gediend  hebbende  bedekking  der  benedenverdieping  blijft 
bestaan ; 

„O.,  dat  dit  middel  is  gericht  tegen  de  11"  overw.  van 
het  bestreden  arr. :  „dat  door  den  app.  is  aangevoerd ,  dat 
het  eigendomsrecht  verloren  gaat  met  het  voorwerp  waarop 
het  rust;  dat  toen  door  het  afbreken  van  het  dak  de  zol- 
derverdieping boven  het  privaat  verdween,  ook  verdween 
het  eigendomsrecht  van  den  geint6  en  daarmede  al  het  recht, 
dat  hij  boven  het  privaat  had,  doch  dat  die  beschouwing 
is  onjuist,  nu  als  vaststaande  is  aangenomen,  dat  de  geint6 
bij  het  wegbreken  van  zijn  zoldervloef'  het  gedeelte  dat 
het  privaat  dekte ,  heeft  laten  liggen ,  zoodat  niet  te  denken 
valt  aan  een  prijsgeven  door  geint6  van  zijn  recht  om  bij 
de  door  hem  ondernomen  verbouwing  zijn  dak,  evenals 
vroeger,  zooals  tusschen  partijen  is  onbetwist,  het  geval 
was,  over  het  privaat  te  doen  uitsteken"; 

„O.,  dat  hiertegen  bij  de  toelichting  van  het  middel  wordt 
beweerd,  dat  het  eigendomsrecht  eener  bovenverdieping 
niet  in  stand  blijft,  wanneer  slechts  de  aan  die  bovenver- 
dieping tot  vloer  gediend  hebbende  bedekking  der  beneden- 
verdieping blijft  bestaan; 

„O    daaromtrent,  dat  het  in  dese  niet  de  vraag  is,  of 
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na  het  afbreken  van  het  dak  der  zolderverdieping  er  nog 
sprake  kan  zijn  van  een  eigendomsrecht  aan  die  zolderver- 
dieping ,  maar  of  de  eigenaar  van  den  vloer  der  zolderver- 
dieping boven  het  privaat  het  recht  heeft  om ,  na  het  dak 
te  hebben  afgebroken,  bij  verbouwing  daarvan,  dit,  evenals 
vroeger,  over  het  privaat  te  doen  uitsteken; 

„O.,  dat  de  eigenaar  van  den  vloer,  niettegenstaande 
de  afbreking  van  het  dak,  zeer  zeker  de  beschikking  be- 
houdt over  de  zich  boven  dien  vloer  bevindende  ruimte, 
en  het  Hof  mitsdien  terecht  heeft  geoordeeld  dat  hij,  den 
zoldervloer  boven  het  privaat  latende  liggen ,  zijn  recht 
niet  heeft  prijsgegeven; 

„O.,  dat  alzoo  ook  het  tweede  middel  van  cassatie  il 
ongegrond ; 

v Verklaart  den  eischer  met-ontvankelijk  in  zijn  beroep, 
voor  zoover  dat  is  gericht  tegen  het  bij  het  bestreden  arr. 
bevestigde  vonnis; 

„Verwerpt  overigens  het  beroep  en  veroordeelt  den  eischer 
in  de  kosten  daarop  gevallen." 


N°  3266.  —  Arrest  van  1  April  1892. 
(A.  398  B.-R.  —  A.  20,  al.  2,  K.) 

Wanneer  in  hooger  beroep,  met  vernietiging  van  het  vonnis 
a  quo,  de  rechter  in  eersten  aanleg  is  aangewezen  tot 
uitvoering  van  het  arr.,  niet  alleen  ten  aanzien  van  de 
bevolen  bewijsvoering,  maar  tevens  ten  aanzien  van  het- 
geen „daarna  de  verdere  en  eindbeslissing  aangaat",  is 
dat  arr.  dan,  voor  zooveel  dit  laatste  betreft,  te  beschou- 
wen ah  eene  einduitspraak,  waartegen  het  beroep  in 
cassatie  na  den  termijn  in  a.  398  B.-R.  gesteld,  niet 
meer  ontvankelijk  is?  —  Ja. 
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Leveren  de  door  den  rechter  a  quo  bewezen  verklaarde 
feiten  elk  voor  zich  e.n  in  hun  onderlingen  samenhang 
en  verband,  daden  van  beheer  en  werkzaamheden  in  de 
zaken  eener  vennootschap  op,  als  bedoeld  bij  a.  20,  ah 
2,  KJ  —  Ja. 

Namens  den  Proc.-G.  heeft  de  Adv.-G.  Patijn  in  deze 
zaak  de  volgende  conclusie  genomen: 

„Bij  arr.  van  het  Gerechtshof  te  's  Hertogenbosch  van 
12  Nov.  1889  werd  vernietigd  het  op  5  April  1888  door 
de  arr.-rechtb.  te  Maastricht  tusschen  partijen  gewezen 
vonnis,  waarbij  de  nu  verweerders  in  cassatie  niet  ont- 
vankelijk waren  verklaard  in  hunne  vordering. 

„Het  arr.  verklaarde  de  vordering  ontvankelijk,  en  alvo- 
rens ten  principale  recht  te  doen  liet  de  appellante  toe 
om  door  getuigen  te  bewijzen  eenige  in  het  arr.  vermelde 
feiten,  waarna  het  arr.  vervolgt:  „Bepaalt  dat  dit  arr.  zal 
„worden  ten  uitvoer  gelegd  bij  de  arr.-rechtb.  te  Maastricht, 
„die  hiertoe  bij  deze  wordt  aangewezen,  zulks  zoowel  ten 
„aanzien  der  bewijsvoering,  als  wat  daarna  de  verdere  en 
„eindbeslissing  aangaat." 

„Het  getuigen- verhoor  had  plaats,  en  op  den  dag,  waarop 
daarmede  een  aanvang  werd  genomen,  verklaarde  de  Proc. 
van  den  nu-eischer  in  cassatie,  dat  hij  zich  voorbehield 
zijn  recht  van  cassatie  tegen  voormeld  arr.  Nadat  daarop 
was  gevolgd  een  vonnis  van  gemelde  rechtb.,  waarbij  de 
nu-eischer  werd  veroordeeld  om  aan  de  Banque  Générale 
te  betalen  de  som  van  frc.  29743.29,  werd  dat  vonnis  bij 
arr.  van  het  Gerechtshof  te  's  Hertogenbosch  van  28  Juli 
1891  bevestigd  (eene,  voor  dit  proces  van  geen  belang 
zijnde  aftrek  van  f  2945.94  daargelaten). 

„Partij  deed  daarop  op  5  Sept.  1891  de  verweerders 
aanzeggen,  dat  zij  kwam  in  cassatie  tegen  de  beide  hier- 
voren  genoemde  arrn  van  12  Nov.  1889  en  28  Juli  1891 , 
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bij  dagvaarding  stellende  twee  middelen,  waarvan  het  eerste 
luidt:  schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1,  2, 
53  en  69  R.-O.,  343,  347—350,  353,  354—356  B.-R.,  om- 
dat, war  het  tusschen  partijen  gewezen  vonnis  der  rechtb. 
van  Maastricht  van  5  April  1888  de  geheele  zaak  door  de 
uitgesproken  niet -ontvankelijk- ver  klaring  van  den  eischer 
had  afgedaan,  het  Hof  als  rechter  van  appèl  wel  bevoegd 
was,  om  de,  de  uitvoering  zijner  enquête  gelastende  inter- 
locutie  van  12  Nov.  1889  aan  den  rechter  in  eersten  aan- 
leg op  te  dragen,  doch  deze  niet  gelijk  hij  deed,  op  nieuw 
mocht  doen  jugeren  over  de  hoofdzaak,  welke  hij  reeds 
eenmaal  had  afgedaan. 

„Verweerders  antwoordden  hierop,  dat  het  beroep  in 
cassatie  tegen  het  arr.  van  12  Nov.  1889  slechts  ontvan- 
kelijk is,  voor  zoover  het  gericht  is  tegen  dat  gedeelte, 
dat  in  interlocutoir,  maar  niet  tegen  die  gedeelten,  waarbij 
de  vordering  is  ontvankelijk  verklaard  en  waarbij  de  rechtb. 
te  Maastricht  is  aangewezen  om  na  de  enquête  de  eind- 
beslissing te  geven. 

„Door  den  advocaat  voor  den  eischer  is  bij  pleidooi  ver- 
klaard, dat  de  cassatie  niet  is  gericht  tegen  het  gedeelte 
van  dat  arr.,  voor  zoover  dit  eene  eindbeslissing  bevat, 
waartoe  echter  door  hem  alleen  wordt  gerekend  de  beslis- 
sing omtrent  de  opgeworpen  exceptie  van  niet-ontvanke- 
lijkheid. 

„Tegen  het  arr.  voor  zoover  het  is  interlocutoir  staat,  — 
na  de  voor  den  aanvang  van  het  getuigenverhoor  afge- 
legde verklaring,  —  zeer  zeker  de  cassatie  nog  open,  maar 
geldt  dit  ook  voor  zooveel  betreft  de  uitspraak,  waarbij 
de  eindbeslissing  aan  de  arr.-rechtb.  te  Maastricht  werd 
opgedragen  en  waartegen  het  middel  van  cassatie  is 
gericht  ? 

„Het   Hof  had   zeer    zeker    de   eindbeslissing   aan  zich 
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kunnen  houden,  maar  zulks  niet  doende,  en  die  overlatende 
aan  de  rechtb. ,  gaf  daarmede  eene  eindbeslissing  in  die 
instantie,  en  tegen  die  beslissing  had  dus  m.  i.  het  beroep 
binnen  den  gewonen  termijn  moeten  zijn  ingesteld;  dat 
verzuim  kon  niet  gedekt  worden  door  eene  verklaring, 
dat  men  zich  de  cassatie  tegen  dat  arr.  voorbehield.  Partij 
moet  derhalve  geacht  worden  in  die  beslissing  te  hebben 
berust,  en  wanneer  nu  voor  den  eischer  wordt  beweerd, 
dat  de  bij  het  eerste  middel  gevoerde  bewering  de  openbare 
orde  raakt,  zoodat,  excipieeren  de  verweerders  in  cassatie 
daartegen  op  grond  van  berusting,  de  eischer  kan  repli- 
ceeren  ex  a.  14  A.-B.,  —  dan  wordt  hiertegen  m.  i.  terecht 
door  de  verweerders  een  beroep  gedaan  op  'sH.-R*  arr. 
van  10  Maart  1882  (Rechtspr.  CXXX,  218 ;  v.  d.  H.  B.-R., 
XL VII,  235).  Daar  gold  het  eene  exceptie  van  onbevoegd- 
heid ratione  materiae,  eene  vraag,  die  zeer  zeker  de  openbare 
orde  raakt,  en  eene  exceptie,  die  volgens  a.  156  B.-R.  in 
eiken  stand  des  gedings  mag  worden  voorgesteld;  niette- 
min besliste  de  H.-R:  dat  die  vraag,  eenmaal  tusschen 
partijen  bij  onherroepelijk  gewijsde  beslist  zijnde,  in  cas- 
satie niet  meer  in  aanmerking  kan  komen. 

„Hoe  echter  ook  uwe  beslissing  in  deze  moge  zijn,  in 
ieder  geval  meen  ik,  dat  het  eerste  middel  niet  kan  opgaan, 
omdat  geen  van  de  daarin  genoemde  a.  door  's  Hofs  uit- 
spraak is  geschonden.  Zeer  zeker  niet  die  a.  van  de  wet 
op  de  B.-O.,  die  alleen  algemeene  regelen  van  bevoegd- 
heid inhouden,  en  evenmin  de  in  het  middel  genoemde 
a.  B.-R.  Zij  behelzen  geen  verbod  voor  den  in  appèl 
reohtsp rekenden  rechter  om  te  handelen,  zooals  hier 
is  geschied.  Het  Hof  kon  zeer  zeker  bepalen  dat  zijn 
uitspraak  zal  worden  ten  uitvoer  gelegd  bij  den  in  het 
arr.  aangewezen  rechter,  zulks  volgt  uit  het  2*  lid  van 
a.    354r   B.-R.,    maar,  —    zoo   beweert   het   middel,  —  het 
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Hof    mocht    de     rechtb.    niet     doen    jugeeren    over  de 
hoofdzaak. 

„Door  de  executie  van  het  interlocutoir,  moet  de  zaak 
nog  in  staat  van  wijzen  worden  gebracht  en  het  Hof,  de 
eindbeslissing  aan  de  reent b.  opdragende,  handelde  overeen- 
komstig de  beslissing  te  vinden  in  's  H.-R.'s  arr.  van  3  Jan. 
1845  (Rechtspr.  XIX,  275;  v.  d.  H.,  B.-R.  VI,  249)  „dat 
„de  bevoegdheid  om  recht  te  erlangen  op  de  hoofdzaak  in 
„eersten  aanleg  èn  in  hooger  beroep,  zonder  uitdrukkelijke 
„toestemming  en  berusting,  niet  aan  partijen  mag  worden 
„benomen/' 

„Jn  co8u  was  alleen  over  de  exceptie  van  niet-ontvan- 
kelijkheid  beslist,  maar  over  de  vordering  zelve  had  de 
eerste  rechter  nog  geen  beslissing  gegeven. 

„Dat  door  's  Hofs  arr.  de  in  het  middel  genoemde  a. 
B.-R.  niet  zijn  geschonden'  besliste  het  arr.  van  den  H.-R. 
van  18  Nov.  1870  (v.  d.  H.,  B.-R.  XXXV,  157)  uitdruk- 
kelijk met  deze  woorden :  „O.,  wat  betreft  de  terugwijzing 
der  zaak  naar  denzelfden  eersten  rechter  voor  wat  betreft 
de  verdere  en  eindbeslissing,  dat  hiermede  niet  is  gehandeld 
in  strijd  met  de  a.  354  tot  356  B.-R. 

„Het  tweede  middel  luidt:  schending  en  verkeerde  toe- 
passing van  de  a.  20  en  21  K.,  omdat  het  Hof  het  karak- 
ter heeft  miskend  van  de  handelingen,  welke  de  comman- 
ditaire vennoot,  verricht  hij  ze,  de  straf  der  solidaire 
aansprakelijkheid  doen  beloopen. 

„Is  de  vraag  of  zekere  handelingen  daden  van  zijn  beheer 
of  van  werkzaamheid  in  de  zaken  der  vennootschap  eene 
zuiver  feitelijke  vraag,  zooals  voor  de  verweerders  is 
beweerd  ? 

„Onze  a.  20  en  21  zijn  overgenomen  uit  de  a.  27  en  28 
C.  d.  C,  en  raadpleegt  men  nu  de  fransche  schrijvers  over 
die    vraag,    dan    zien    we    dat   Dalloz,    voce    Sooiété}  de 
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vraag:  „Les  ju  ges  du  fond  ont-ils,  sur  les  faits  constitutifs 
„des  actes  de  gestion  un  droit  d'appréciation  souver aine  in- 
„attaquable  devant  la  cour  de  cassation  ?"  aldus  beantwoordt : 
„La  jurisprudence  s'est  avec  raison,selon  nous,  prononcée  pour 
„l'affirmative."  Paul  Pont  op  ^arcade  VII  bis  sub  n°  1463 
schrijft:  „En  toute  hypothese  oü  des  commanditaires  sont 
„recherches  s'étant  immiscés,  les  juges  du  fond  auront  a 
„dire  si  les  faits  allégués  constituent  1'immixtion.  Il  est 
„admis  en  jurisprudence  que  leur  décision  a  eet  égard  ne 
„tombe  pas  sous  Ie  controle  de  la  cour  de  cassation".  — 
Zoo  ook  Lyon-Caen  en  Renault,  Traite  de  droit  commer- 
cial, bl.  318 :  „C'est  aux  juges  du  fond  a  décider  si  un  acte 
„constitue  ou  non  un  acte  d'immixtion  donnant  lieu  a 
„1'application  des  a.  27  en  28  C.  d.  C";  en  ziet  men 
Troplong  in  zijn  Contrat  de  societé  in,  waar  hij  uitvoerig 
stilstaat  bij  de  vraag,  wat  men  onder  daden  van  beheer  en 
van  werkzaamheid  in  de  vennootschap  heeft  te  verstaan, 
dan  ziet  men  bij  hem  ook  bijna  uitsluitend  uitspraken  van 
de  Tribunaux  de  Commerce  vermeld. 

„Vragen  we  ons,  met  die  uitspraken  voor  ons,  af  of  we 
in  casu  aan  eene  feitelijke  beslissing  te  denken  hebben, 
dan  aarzel  ik  niet  die  vraag  bevestigend  te  beantwoorden. 
Ik  lees  toch  in  de  29e  overw.  in  jure  van  het  arr.  van  12 
Nov.  1889:  „O.  dat  als  betrekking  hebbende  op  daden  van 
„beheer  en  werkzaamheid  in  de  zaken  der  vennootschap 
„door  den  geintimeerde,  volgens  het  oordeel  van  het  Hof, 
„van  de  hierboven  te  bewijzen  aangeboden  feiten  zijn  ter 
„zake  dienende  en  kunnende  leiden  tot  eene  beslissing,  die 
„opgenoemd  worden  onder"  enz.,  en  zien  we  dan  dat  het 
Hof  in  zijn  arr.  van  28  Juli  1891  eenige  dier  feiten  be- 
wezen verklaart  en  in  de  9°  O.  in  jure  beslist:  „dat  zij 
„elk  voor  zich  en  in  hun  onderlingen  samenhang  en  ver- 
„band,  daden  van  beheer  en  werkzaamheden  in  de  zaken 
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„der  vennootschap  opleveren,  welke,  krachtens  a.  21  en  22 
„al.  2,  E.,  Eug.  R.  wegens  alle  schulden  en  verbindtenissen 
„van  de  vennootschap,  hoofdelijk  voor  het  geheel  aanspra- 
kelijk maken"  —  dan  komt  die  beslissing  mij  feitelijk 
voor  en  derhalve  in  cassatie  onaantastbaar. 

„Maar  zelfs,  al  wilde  men  aannemen,  dat  de  vraag  niet 
zuiver  feitelijk  maar  gedeeltelijk  van  juridieken  aard  is, 
dan  nog  zou  ik  meenen,  dat  waar  zekere  daad  door  een 
rechter  als  eene  daad  van  immisie  is  gequalificeerd,  en 
waar  door  de  bewoordingen  waarin  het  feit  is  omschre- 
ven eenige  onzekerheid  bestaat  omtrent  den  aard  dier 
daad,  aan  die  beslissing  in  cassatie  moet  worden  vast- 
gehouden. 

„Ik  heb  hier  het  oog  op  het  eerste  bewezen  verklaarde 
feit,  —  en  reeds  een  enkele  daad  is  voldoende  om  den 
comraanditairen  vennoot  de  straf  van  geheele  aansprake- 
lijkheid te  doen  beloopen. 

„Het  Hof  zegt  in  de  3e  Overw.  in  jure  van  het  arr. 
„van  28  Juli  1891 :  „dat  naar  eisch  van  rechten  uit  de  ge- 
„tuigenverhooren  is  gebleken,  dat  Eug.  R.  de  oprichting  der 
„nieuwe  gebouwen  heeft  gedirigeerd,  de  afbraak  en  den 
„opbouw  schier  alleen,  de  plaatsing  der  machines  in  overleg 
„met  J.  en  H.  D.,  dat  die  werkzaamheden  vier  of  vijf 
„maanden  hebben  geduurd  en  door  de  vennootschap  wer- 
„den  bekostigd" ;  —  terwijl  nu  de  geachte  pleiter  voor  den 
eischer  in  dat  dirigeeren  slechts  wil  zien  een  supravideeren,  — 
heeft  de  rechter,  volgens  zijn  feitelijke  beslissing,  daaraan 
een  ruimer  begrip  gehecht,  en  wel  dat  van  een  daadwer- 
kelijk optreden  naar  buiten  als  mede-handelend  vennoot. 

„Ik  acht  zeer  zeker  de  mogelijkheid  niet  uitgesloten  dat 
de  rechter,  die  over  de  feiten  heeft  te  oordeelen  aan 
zekere  daden  ten  onrechte  het  begrip  van  daden  van  be- 
heer   of  van    werkzaamheid   in    de  vennootschap  toekent, 
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maar  datzelfde  gevaar  bestaat  in  het  algemeen  tegen  alle 
beslissingen,  die  alleen  door  den  feitelijken  rechter  worden 
gegeven,  maar  die  de  rechter  in  cassatie  heeft  te  eerbie- 
digen. Ik  verwijs  naar  een  tal  van  gevallen,  vermeld  op 
a.  99  R.-O.  in  van  Embden's  Rechtspraak. 

„Ik  heb  mitsdien  de  eer  te  concludeeren :  1°  tot  niet- 
ontvankelijk- verklaring  van  het  beroep  voor  zoover  het 
mede  is  gericht  tegen  dat  gedeelte  van  het  arr.  van  12 
Nov.  1889,  waarbij  de  eisch,  met  vernietiging  van  het 
vonnis  der  rechtb.  te  Maastricht,  ontvankelijk  is  verklaard 
en  die  rechtb.  is  aangewezen  voor  wat  betreft  de  verdere 
en  eindbeslissing  na  de  bewijsvoering,  en  voorts  2e  tot  ver- 
werping van  het  beroep ,  met  veroordeeling  van  den  eischer 
in  de  kosten/' 

ARREST.  —  De  H.-R.  der  Ned.  enz. 

Partyen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„O.,  dat  als  eerste  middel  van  cassatie  is  voorgesteld: 
schending  of  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1,  2,  53  en 
69  R.-0.,  343,  347—350,  353,  354—356  B.-R.,  omdat,  waar 
het  tusschen  partijen  gewezen  vonnis  der  rechtb.  van 
Maastricht  van  5  April  1888  de  geheele  zaak  door  de  uit- 
gesproken niet-ont vankei  ijk- verklaring  van  den  eisch  had 
afgedaan,  het  Hof,  als  rechter  in  appèl,  wel  bevoegd  was 
om  de,de  uitvoering  zijner  enquête  gelastende  interlocutie  van 
12  Nov.  1889  aan  den  rechter  in  eersten  aanleg  op  te  dragen, 
doch  deze  niet,  gelijk  hij  deed,  opnieuw  mocht  doen  jugeeren 
over  de  hoofdzaak,  welke  hij  reeds  eenmaal  had  afgedaan ; 

„O.,  dat  dit  middel  is  gericht  tegen  het  dictum  van  het 

arr.  van  12  Nov.  1889,  voor  zooverre  daarbij  de  arr. -rechtb. 

te    Maastricht   is   aangewezen  tot  uitvoering  van  het  arr., 

niet  alleen  ten  aanzien  van  de  bevolen  bewijsvoering,  maar 

tevens   ten    aanzien    van    hetgeen    „daarna  de  verdere  en 

eindbeslissing  aangaat"; 

Burget*tijk  Recht  enz.  LVIII.  12 
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„O.,  dat  tegen  dit  middel  van  cassatie  is  aangevoerd  een 
middel  van  niet-on  tv  ankelij  kheid,  op  grond  dat  het  laatste 
gedeelte  van  het  dictum,  waarbij  de  rechtb.  te  Maastricht 
wordt  aangewezen  tot  het  doen  der  einduitspraak,  niet  is 
interlocutoir,  en  de  termijn  van  cassatie  daartegen  tijdens 
de  dagvaarding  in  cassatie  reeds  lang  was  verstreken ; 

„O.  hieromtrent,  dat  het  middel  van  cassatie  dan  alleen 
ontvankelijk  kan  zijn,  indien  evengemeld  gedeelte  van  het 
dictum  is  óf  interlocutoir  óf  praeparatoir ; 

„O.,  dat  het  niet  is  interlocutoir,  omdat  dit  strekt  tot 
het  opleggen  van  bewijs,  onderzoek  of  instructie,  waarvan 
de  beslissing  der  zaak  afhankelijk  kan  zijn,  en  zich  der- 
halve niet  uitstrekt  tot  de  beslissing,  welke  rechter,  na  het 
aangevoerd  bewijs,  over  de  hoofdzaak  uitspraak  zal  doen; 

„dat  het  ook  niet  is  praeparatoir,  omdat  het  niet  gelast 
eene  instructie  om  de  zaak  in  staat  van  wijzen  te  brengen, 
waarna  de  eindbeslissing  zou  kunnen  volgen  en  alzoo  niet 
een  maatregel  van  voorbereiding  om  tot  een  eindvonnis  te 
kunnen  geraken,  maar  rechtstreeks  de  eindbeslissing  zelve 
aan  de  rechtb.  opdraagt ; 

„O.,  dat  het  Hof,  na  vernietiging  van  het  vonnis  der 
rechtb.,  waarbij  de  vordering  niet-ontvankelijk  was  ver- 
klaard, in  dien  stand  van  het  geding,  afgezonderd  van  de 
hoofdzaak,  de  vraag  had  te  beslissen,  welke  rechter  daarna 
geroepen  was,  om  op  de  hoofdzaak  uitspraak  te  doen,  en 
's  Hofs  beslissing  op  dit  afzonderlijk  punt,  waarbij  de 
rechtb.  te  Maastricht  daartoe  werd  aangewezen,  is  eene 
einduitspraak,  waartegen  het  beroep  in  cassatie  binnen  3 
maanden  na  de  beteekening  van  het  arr.  had  moeten  zijn 
ingesteld ; 

,,0.,  dat  deze  beteekening  reeds  den  18n  Dec.  1889  had 
plaats  gehad,  zoodat  het  beroep,  voor  zoover  het  eerste 
middel  van  cassatie  betreft,  niet-ontvankelijk  is; 
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„O.,  dat  als  tweede  middel  van  cassatie  is  aangevoerd: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  20  en  21  E., 
omdat  het  Hof  het  karakter  heeft  miskend  van  de  hande- 
lingen welke  den  commanditairen  vennoot,  verricht  hij  ze, 
de  straf  der  solidaire  aansprakelijkheid  doen  beloopen; 

„O.,  dat  dit  middel  is  gericht  tegen  het  arr.  van  28  Juli 
1891,  waarbij  is  beslist  dat  de  bewezen  verklaarde  feiten, 
onder  letters  A  tot  E  uitvoerig  in  het  bestreden  arr.  ver- 
meld, elk  voor  zich  en  in  hun  onderlingen  samenhang  en 
verband,  daden  van  beheer  en  werkzaamheden  in  de  zaken 
der  vennootschap  opleveren; 

„O.,  dat  deze  beslissing  is  juist,  en  het  Hof  daarbij  niet 
heeft  miskend  het  karakter  van  de  handelingen,  die  den 
commanditairen  vennoot  wegens  alle  schulden  en  verbindte- 
nissen  van  de  vennootschap  hoofdelijk  voor  het  geheel  aan- 
sprakelijk maken,  zoodat  de  a.  20  en  21  E.  niet  zijn  ge- 
schonden, en  het  tweede  middel  alzoo  is  ongegrond; 

„Verklaart  het  beroep  in  cassatie,  zoover  het  eerste 
middel  betreft,  niet-ontvankelijk ; 

j Verwerpt  overigens  het  beroep; 

„Veroordeelt  den  eischer  in  de  kosten." 


N°  3267.  —  Beschikking  van  6  April  1892. 
(A.  1903,  j-  a»  1902  en  1904—1931  B.-W.  en  a.  1  K.) 

Kan  een  middel  van  cassatie,  gericht  tegen  een  super  abun- 
dante overweging  van  de  beklaagde  uitspraak,  ooit  tot 
vernietiging  dier  uitspraak  leiden?  —  Neen. 

„Aan  den  Hoogen  Raad  der  Nederlanden. 

„Geeft  eerbiedig  te  kennen: 

„W.  F.,  van  beroep  vleeschhouwer,  wonende  te  Rotter- 
dam,   ten   deze  domicilie  kiezende  ten  kantore  van  —  en 
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in  rechten  vertegenwoordigd  door  Mr.  D.  van  Houten, 
advocaat  bij  den  H.-B.  der  Ned.,  wonende  en  kantoor  hou- 
dende te  'sGravenhage  aan  de  Molenstraat  n°  16; 

„dat  req.,  krachtens  een  vonnis  den  5  Sept.  1890  door 
den  kntr  van  het  kanton  n°  2  te  Rotterdam  bij  verstek 
gewezen,  den  daarbij  tot  betaling  veroordeelden  D.  P.  sedert 
21  Jan.  1891  in  het  huis  van  bewaring  te  Dordrecht  heeft 
gegijzeld ; 

„dat  bedoelde  D.  P.  bij  de  arr.-rechtb.  te  Dordrecht  een 
request  ingediend  heeft  tot  het  terugbekomen  zijner  per- 
soonlijke vrijheid,  door  ontslag  uit  de  gijzeling,  op  grond 
dat   hij    zou  zijn  geweest  te  goeder  trouw  en  ongelukkig; 

„dat  req.  zulks  heeft  tegengesproken  met  gevolg  dat  de 
rechtb.  voornoemd  bij  beschikking  van  27  Nov.  1891  het 
verzoek  van  de  hand  heeft  gewezen:  „op  grond,  dat  het 
gedaan  verzoek  slechts  kan  worden  ingewilligd,  indien 
blijkt  dat  de  verzoeker  tot  ontslag  uit  de  gijzeling,  onge- 
lukkig en  te  goeder  trouw  heeft  gehandeld,  en  dat  uit  de 
bijlagen  van  het  tegendeel  voldoende  is  gebleken; 

„dat  D.  P.  voornoemd  van  deze  beschikking  is  gekomen 
in  hooger  beroep  met  het  gevolg  dat  het  Gerechtshof  te 
's  G-ravenhage,  niettegenstaande  geen  meerdere  feiten  door 
appellant  waren  bijgebracht  om  zijn  verzoek  te  rechtvaar- 
digen en  niettegenstaande  req.  zijnerzijds  tegenbewijs  door 
getuigen  heeft  aangeboden,  bij  hare  beschikking  dd.  16 
Maart  1892  de  beschikking  der  arr.-rechtb.  voormeld  heeft 
vernietigd,  en  opnieuw  rechtdoende  het  in  eersten  aanleg 
gedaan  verzoek  heeft  toegewezen; 

„dat  req.  zich  door  deze  beschikking  bezwaard  acht  en 
daartegen  als  cassatie-middel  aanvoert:  schending  en  ver- 
keerde toepassing  van  a.  1903  B.-W.  in  verband  met  de 
a.  1902  en  1904  tot  en  met  1931  van  datzelfde  Wetb.  en 
met   a.    1    E.,    omdat   het   Hof  eene  door  6  vakgenooten 
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van  den  verzoeker  in  eersten  aanleg  geteekende  verkla- 
ring, hoedanig  geschrift  in  geen  wetsa.  als  bewijsmiddel 
is  erkend,  als  zoodanig  gebruikt,  en  enkel  op  dien  grond 
feiten  betreffende  den  achteruitgang  en  het  verval  zijner 
zaken  bewezen  acht; 

„dat  bovendien  de  belangen  van  req.  ten  zeerste  zijn 
benadeeld  daar  hem,  door  eene  verklaring  van  bereid- 
willigheid als  bewijsmiddel  aan  te  nemen,  door  den 
Hove  iedere  weg  is  afgesneden  om  de  geloofwaardigheid 
en  het  pertinente  van  een  diergelijke  verklaring  te 
beoordeelen  en  daar  andere  verklaringen  tegenover  te 
plaatsen ; 

„dat  het  mitsdien  den  H.-R.  der  Nederlanden  moge 
behagen  om  de  beschikking  van  het  Gerechtshof  te  's  Gra- 
venhage  dd.  16  Maart  1892  te  vernietigen  en  de  zaak 
terug  te  wijzen  naar  hetzelfde  of  een  ander  Gerechtshof 
om  met  inachtneming  van  's  H.-R*  dispositief  verder  recht 
te  doen. 

„'t  Welk  doende  enz.,  . 
D.  van  Houten,  advocaat." 

In  deze  zaak  heeft  de  Proc.-G.  de  volgende  conclusie 
overgelegd : 

„De  Proc.-G.  bij  den  H.-R.  der  Ned.,  enz.; 

„Gezien  vorenstaand  request  en  het  daartegen  ingediende 
antidotaal ; 

„O.,  dat  bij  het  voorgestelde  middel  niet  wordt  opgeko- 
men tegen  's  Hofs  beslissing,  dat  de  app.  niet  tot  bewijs 
van  zijne  goede  trouw  is  gehouden;  dat  dus  het  middel 
is  gericht  tegen  een  superabundante  overw.  van  de  beklaagde 
uitspraak,  en  die  overw.  daarom,  al  ware  zij  onjuist,  wes- 
geenszins,  de  beklaagde  beslissing  niet  kan  vitieeren; 

„O.,  dat  dus  het  middel  niet  tot  cassatie  kan  leiden; 

„Concludeert  tot  verwerping  van  het  beroep.'1 
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• 


BESCHIKKING,  —  De  H.-R.  der  Ned.,  enz. ; 

„Gezien  bovenstaand  verzoek  en  het  daartegen  gericht 
antidotaal  request; 

„Gezien  de  daarop  gestelde  conclusie  van  den  Proc.-G. 
en  zich  met  de  in  die  conclusie  ontwikkelde  motieven  ver- 
eenigende  en  die  overnemende; 

„  Verwerpt  het  beroep." 


N°.  3268.  —  Beschikking  van  8  April  1892. 
(A.  764,  766  K.;  a.  1274  B.-W.;  a.  59  B.-R.) 

Kan  hij,  die  gesommeerd  tot  betaling  binnen  twee  dagen, 
zes  dagen  na  die  sommatie  nog  niet  heef t  betaald ,  geacht 
worden  te  hebben  opgehouden  te  betalen  en  mitsdien 
failliet  verklaard  worden,  waar  nergens  is  voorgeschre- 
ven dat  een  langere  termijn  bij  eene  sommatie  tot  betaling 
van  een  bedrag,  als  waarvoor  hier  gesommeerd  is,  zou 
moeten  zijn  gesteld?  —  Ja. 

„Aan  den  Hoogen  Raad  der  Nederlanden. 

„Geeft  eerbiedig  te  kennen: 

„J.  S.,  slager  en  rietdekker,  wonende  te  Wolfaartsdijk , 
ten  deze  domicilie  kiezende  te  's-Gravenhage,  aan  de  Hooi- 
gracht  n°  3  ten  kantore  van  den  advocaat  bij  den  H.-R. 
Mr.  H.  de  Ranitz,  die  als  zoodanig  den  req.  vertegen- 
woordigt ; 

„dat  hij  van  een  vonnis  der  arr.-rechtb.  te  Middelburg 
dd.  7  Dec.  1891,  houdende  zijne  faillietverklaring,  in  hooger 
beroep  is  gekomen  bij  het  Gerechtshof  te  's-Gravenhage 
op  deze  gronden: 

„1°,  dat  hij  ontkent  het  bedrag,  ter  zake  van  welks  niet- 
betaling  op  verzoek  van  eenen  beweerden  schuldeischer  zijn 
faillissement  is  uitgesproken,  te  zijn  verschuldigd;  2°,  dat 
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hij  ontkent ,  dat ,  zelfs  al  bleek  deze  zijne  bewering  geheel 
onjuist,  de  omstandigheden,  waaronder  die  niet-betaling 
heeft  plaats  gehad ,  zouden  hebben  aangetoond ,  dat  hij  had 
opgehouden  te  betalen; 

„dat  het  Gerechtshof,  iradat  de  heer  Proc.-G.  ten  derde 
male  tot  vernietiging  van  het  vonnis  a  quo  geconcludeerd 
had,  bij  beschikking  van  9  Maart  1892  beide  door  hem 
gevoerde  weren  heeft  verworpen; 

„dat  hij,  —  hoewel  in  elk  opzicht  volhardende  bij  het 
vroeger  door  hem  gestelde,  —  in  's  Hofs  beslissing  op  het 
eerste  punt,  als  zijnde  van  feitelijken  aard,  thans  moet 
berusten ; 

„  dat  hij  evenwel  meent  dit  niet  te  mogen  doen ,  ten  aan- 
zien van  die  op  het  2*  punt; 

„dat  hij  op  gronden ,  breedvoerig  uiteengezet  in  zijn  aan 
het  Hof  gericht  verzoekschrift,  gesteld  had,  dat  de  som- 
matie tot  betaling  van  de  hierboven  vermelde,  beweerde 
schuld  niet  opleverde  eene  behoorlijke  in-gebrekestelling, 
zoodat  z.  i.  niet  was  bewezen,  dat  hij  zou  hebben  opge- 
houden te  betalen; 

„dat  het  Hof  over  dit  verweer  geene  beslissing  heeft  gege- 
ven en  derhalve,  het  vonnis  a  quo  bevestigende  op  geheel 
onverschillige  en  tot  de'  zaak  niet  afdoende  gronden,  ten 
onrechte  heeft  gehandhaafd  eene  faillietverklaring ,  waartoe 
het  eerste  vereischte  ontbrak; 

„dat  toch,  naar  de  bescheiden  meening  van  req.  niet 
kan  gezegd  worden ,  dat  een  koopman ,  wiens  faillissement 
door  een  crediteur  is  aangevraagd,  ophoudt  te  betalen, 
indien  niet  alvorens  vaststaat,  dat  hij  tot  betalen  was 
verplicht; 

„dat  in  den  zin  der  wet  zoodanige  verplichting,  —  buiten 
het  geval,  hier  niet  aanwezig,  dat  de  schuldenaar  door 
enkel    verloop    van   een   termijn    in  mora  is,  —  eerst  dan 
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bestaat  en  de  debiteur,  door  met-betaling,  is  in  gebreke, 
wanneer  eene  behoorlijke  aanmaning  is  geschied; 

„dat  het  feit  van  zulk  in  gebreke  zijn ,  dat  door  den  aan- 
vrager van  het  faillissement  moet  worden  aangetoond,  en 
zonder  welk  geene  faillietverklaring  denkbaar  is,  alleen 
kan  worden  bewezen  overeenkomstig  a.  1274  B.-W. ; 

„dat  „het  bevel  of  andere  soortgelijke  akte",  —  gelijk 
gemeld  a.  zegt,  —  waardoor  de  schuldenaar  moet  in  gebreke 
zijn  gesteld  ,  niet  alleen  formeel  geldig  dient  te  wezen, 
maar  tevens,  o.  m.,  voldoende  gelegenheid,  alzoo  een  vol- 
doenden termijn  laten  tot  betaling; 

„dat  nu  door  req.  betwist  werd,  dat  zoodanige  gelegen- 
heid hem  was  gelaten; 

„dat  ware  door  den  rechter  a  quo  beslist,  dat  req,  in 
deze  zijne  meening  dwaalde,  hij  zoodanige  beslissing,  als 
van  feitelijken  aard,  zou  hebben  geëerbiedigd; 

„dat  de  rechter  evenwel,  niet  alleen  zijne  bewering  niet  voor 
onjuist  verklaard  heeft,  doch  zelfs,  —  door  te  overwegen  dat, 
„al  is  den  appellant  bij  de  sommatie  een  termijn  van  slechts 
2  dagen  gelaten,  hij  in  werkelijkheid  een  langoren  gehad 
heeft",  —  heeft  toegestemd ,  dat  de  gegeven  tijd  te  kort  was ; 

„dat  daarom ,  waar  geene  behoorlijke  in-morastelling  was 
voorafgegaan ,  het  vonnis ,  waarvan  beroep ,  niet  had  mogen 
zijn  bevestigd; 

„dat  echter,  ook  al  mocht  de  uitlegging  door  req.  van 
de  woorden  van  's  Hofs  arr.  onjuist  zijn ,  in  elk  geval  het 
Hof  geene  enkele  beslissing  heeft  gegeven  of  de  req.  door 
de  sommatie  werkelijk  in  gebreke  was  gesteld ,  evenmin  ten 
dien  aanzien  eenige  beslissing  van  den  eersten  rechter ,  voor 
wien  trouwens  meer  bijzonder  eene  andere  verdediging  was 
gevoerd ,  en  die  daarom  niet  uitdrukkelijk  over  de  besproken 
vraag  zich  had  uit  te  spreken,  heeft  overgenomen; 

„dat  slechts  is  overwogen,  dat  req.  in  werkelijkheid,  ook 
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na  den  bij  de  sommatie  gelaten  termijn ,  had  kunnen  beta- 
len, maar  dit  niet  heeft  gedaan,  en  voorts,  dat  hij  niet 
heeft  aannemelijk  gemaakt  of  maar  beweerd,  zoo  een  lan- 
gere termijn  hem  ware  toegestaan,  in  staat  te  zullen  zijn 
geweest  aan  zijne  verplichtingen  te  voldoen; 

„dat ,  naar  de  meening  van  req.  deze  overw.  niets  ter  zake 
hadden  mogen  doen,  omdat,  indien  de  sommatie,  waarvan  hier 
sprake  is,  zelf  geen  voldoend  respijt  gaf,  de  omstandigheid, 
dat  daarna,  voor  de  faillietverklaring,  nog  enkele  dagen  zijn 
verioopen,  aan  het  gebrek  in  de  sommatie  niets  veranderde ; 

„dat  req.  nog  de  vrijheid  neemt  op  te  merken ,  dat ,  waar 
enkele  schrijvers  verkondigen  dat  de  vraag,  of  een  koopman 
ophoudt  te  betalen,  naar  de  omstandigheden  moet  worden 
beoordeeld,  deze  leer  z.  i.  niet  moet  worden  opgevat  ahof 
de  beslissing  der  gestelde  vraag  zou  zijn  van  geheel  feite* 
lijken  aard ,  zoodat  de  staking  van  betaling  (waarvan  geen 
sprake  zijn  kan  alvorens  eene  wettelijke  verplichting  tot 
betaling  bestaat,  d. i.  vóór  eene  in-gebrekestelling)  bij  het 
ontbreken  eener  behoorlijke  en  legale  sommatie  ook  uit 
niet  door  de  wet  erkende  aanwijzingen  zou  mogen  worden 
afgeleid,  maar  hoogstens  in  dien  zin,  dat ,  zelfs  na  het  heb- 
ben plaats  gehad  eener  behoorlijke  aanmaning,  de  rechter 
mag  van  oordeel  zijn ,  —  b.  v.  op  grond ,  dat  de  debiteur 
te  goeder  trouw  eener  gevorderde  betaling  als  naar  zijne 
meening  onverschuldigd  heeft  geweigerd,  —  dat  eene  op- 
houding te  betalen,  niet  denkbaar  zonder  onmacht  of 
ongegronden  onwil,  in  den  zin  der  wet  niet  is  aanwezig; 

„dat  dus,  waar  zonder  behoorlijke  in-gebrekestelling  geene 
faillietverklaring  mag  worden  uitgesproken  of  gehandhaafd, 
req.,  nu  door  het  Hof  beslist  is  dat  hij  door  de  sommatie 
Tan  1  Dec.  niet  was  in  verzuim,  althans  niet  dat  hij  wel 
was  in  mora,  door  het  arr.  a  quo  is  bezwaard ; 

„dat  hij  daarom  als  middel  van  cassatie  voorstelt :  schen- 


186  VERZAMELING    VAN    ARRESTEN. 

ding  van  de  a.  764  en  766  K.,  1274  B.-W.,  59  B.-R.,  20 
R.-O.  en  161  Grw.,  doordien,  —  waar  de  wet  voor  de 
mogelijkheid  van  eene  faillietverklaring  op  verzoek  van 
eenen  schuldeischer  vordert,  dat  vaststa  dat  de  schuldenaar 
heeft  opgehouden  te  betalen,  en  eene  ophouding  van  beta- 
ling niet  wel  denkbaar  is  dan  nadat  de  koopman  tot  betalen 
verplicht  was,   d.  i.  na  eene  behoorlijke  in-gebrekestelling : 

„a.  het  Hof  ten  onrechte  het  vonnis  der  arr.-rechtb.  te 
Middelburg,  houdende  faillietverklaring  van  req.,  bevestigd 
heeft,  hoewel  beslissende,  dat  geene  behoorlijke  in-gebrekesteU 
ling  was  voorafgegaan; 

yfi.  in  elk  geval  het  Hof,  zonder,  tegenover  de  ontken- 
ning van  req.,  dat  hij  behoorlijk  was  in  verzuim  gesteld, 
omtrent  de  aanwezigheid  van  eene  wettelijke  in -gebreke- 
stelling te  beslissen,  verkeerdelijk  het  vonnis  a  quo  heeft 
bevestigd  op  geheel  irrelevante  gronden,  die  op  zich  zelve 
niet  toereikend  hadden  mogen  zijn  geacht  om  de  handha- 
ving eener  faillietverklaring  te  motiveeren,  noch  eene  be- 
slissing omtrent  het  bestaan  van  een  wettelijk  verzuim 
inhouden,  of  geacht  kunnen  worden  het  gemis  van  zoo- 
danige beslissing  te  verhelpen. 

„Redenen,  waarom  hij  uwen  Raad  eerbiedig  verzoekt  de 
beschikking  van  het  Gerechtshof  te  's  Gravenhage,  van  9 
Maart  1892,  te  vernietigen,  en,  doende  wat  het  Hof  had 
moeten  doen,  te  vernietigen  het  vonnis  der  arr.-rechtb.  te 
Middelburg  dd.  7  Dec.  1891,  met  verklaring  dat  geene 
termen  bestaan  voor  faillissement  van  req.,  subsidiair  de 
hiervoren  vermelde  beschikking  te  niet  te  doen  en  de  zaak 
terug  te  wijzen  naar  het  Gerechtshof  te  's  Gravenhage, 
ten  einde  verder  met  inachtneming  van  's  Hoogen  Raads 
uitspraak  te  worden  afgedaan. 

't  Welk  doende  enz. 
H.  de  Ranitz. 
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De  Proc.-G.  heeft  in  deze  de  volgende  conclusie  ge- 
nomen : 

„De  Proc.-G.  bij  den  H.-R.  der  Ned.,  enz.; 

„Gezien  vorenstaand  request; 

„O.,  dat  in  facto  is  beslist,  dat  de  req.  den  1  Dec.  1891 
tot  betaling  is  gesommeerd  en  bij  die  sommatie  een  termijn 
van  2  dagen  voor  de  betaling  is  gesteld;  dat  nergens  is 
voorgeschreven  dat  een  langere  termijn  bij  eene  sommatie 
tot  betaling  van  een  bedrag,  als  waarvoor  hier  gesommeerd 
is,  zou  moeten  worden  gesteld;  dat  dus  niet  kan  worden 
beweerd,  dat  de  req.  vóór  zijne  faillietverklaring  niet  be- 
hoorlijk is  in  gebreke  gesteld,  en  ook  niet  dat  het  Hof 
omtrent  de  aanwezigheid  eener  wettelijke  in-gebrekestelling 
niet  zou  hebben  beslist;  terwijl  de  req.  die  op  den  dag 
van  zijne  faillietverklaring,  die  eerst  den  7  Dec.  1891  is 
uitgesproken,  het  bedrag  tot  betaling  waarvan  hij  was  ge- 
sommeerd nog  niet  had  betaald ,  zeker  was  in  verzuim,  en 
mitsdien  had  opgehouden  te  betalen ; 

„O.,  dat  dus  het  voorgestelde  middel  niet  kan  opgaan; 

„Concludeert  tot  verwerping  van  het  beroep." 

BESCHIKKING.  —  De  H.-R.  der  Ned.,  enz. 

„Gezien  het  bovenstaand  verzoekschrift,  en  het  daarbij 
voorgesteld  middel  van  cassatie; 

„G3zien  de  op  dit  verzoekschrift  gestelde  conclusie  van 
den  Proc.-G.; 

„Overnemende  de  gronden  in  die  conclusie  ontwikkeld: 

„ Verwerpt  de  voorziening." 
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N°.  3269.  —  Arrest  van  14  April  1892. 

a.  1961  B.-W.) 

Wordt  door  a.  1961  B.-W.  de  splitsing  der  bekentenis 
verboden  in  elk  geval  waarin  de  partij,  die  er  zich  op 
beroept,  dit  doet  tot  staving  van  een  feit,  waarvan  de 
bewijslast,  naar  het  voorschrift  van  a.  1902  van  dat 
wetboek,  op  haar  rust? —  Ja. 

Namens  den  Proc.-Gk  heeft  de  Adv.-Gh  Patijk  in  deze 
zaak  de  volgende  conclusie  genomen: 

„Ik  kan  na  uwe  jongste  jurisprudentie  op  het  stuk  van 
splitsing  van  bekentenis  zeer  kort  zijn. 

„De  feiten  zijn  zeer  eenvoudig.  Blijkens  het  vonnis, 
waartegen  deze  cassatie  is  gericht,  was  de  eischer  in  cas- 
satie gedagvaard  tot  betaling  van  eene  som  van  ƒ150; 
hij  voerde  hiertegen  aan,  dat  hij  dat  bedrag  in  termijnen 
en  wel  den  laatsten  termijn  na  1861  heeft  betaald,  terwijl 
hij  bovendien  de  verjaring  der  vordering  heeft  ingeroepen, 
als  zijnde  de  schuld  13  Maart  1861  aangegaan  en  de  dag- 
vaarding eerst  uitgebracht  den  16n  Mei  1891. 

„Nu  overweegt  het  vonnis :  „dat  dit  beroep  op  de  extinc- 
„tieve  verjaring  slechts  dan  niet  gegrond  is,  voor  het 
„geval  gegrond  bevonden  wordt  de  bewering,  dat  de  ver- 
jaring in  casu  is  gestuit,  omdat  de  appellant  (oorspron- 
kelijke gedaagde)  binnen  den  tijd  van  dertig  jaren,  voor- 
„afgaande  aan  den  dag  der  dagvaarding,  de  schuld  stil- 
zwijgend heeft  erkend." 

„Hoe  nu  komt  de  rechtb.  tot  dit  bewijs,  dat  de  verjaring 
gestuit  is?  Blijkens  de  4°  overw.  in  jure,  „door  gedaagdes 
„in  eersten  aanleg  afgelegde  bekentenis,  dat  hij  na  1861 
„den  laatsten  termijn  der  gevorderde  hoofdsom  heeft;  be- 
haald." 


i 
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„De  rechtb.  mocht  zeker  die  bekentenis  aannemen,  maar 
moest  die  dan  ook  in  haar  geheel  aannemen;  —  maar  dan 
volgt  daaruit  ook,  dat  de  schuld  geheel  is  afgedaan. 

„Door  alleen  aan  te  nemen ,  dat  gedaagde  daardoor  het 
recht  van  de  schnldeischers  stilzwijgend  heeft  erkend,  zon- 
der dat  de  valschheid  was  bewezen  van  de  in  de  beken- 
tenis vervatte  verklaring,  dat  de  betaling  betrekking  had 
op  den  laatsten  termijn,  waardoor  de  schuld  geheel  ge- 
kweten was,  heeft  derhalve  de  rechtb.  inderdaad  de  be- 
kentenis gesplitst  ten  nadeele  van  dengene,  die  dezelve 
heeft  afgelegd,  en  zoodoende  a.  1961  B.-W.  geschonden. 

„Het  middel  mij  mitsdien  gegrond  voorkomende,  heb  ik 
de  eer  te  concludeeren ,  dat  de  H.-R.  het  vonnis,  waar- 
tegen de  cassatie  is  gericht  zal  vernietigen  en,  ten  princi- 
pale rechtdoende,  alsnog  aan  de  oorspronkelijke  eischers 
hunne  vordering  zal  ontzeggen,  met  veroordeeling  in  de 
kosten." 

ARREST.  —  De  H,-R.  d.  Ned.  enz. 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„O.  dat  als  eenig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld; 
schending  en  verkeerde  toepassing  en  ook  door  niet-toe- 
passing  van  de  a.  1417,  1902,  1961  en  2019  B.-W.,  door- 
dien ,  waar  de  eischer  in  cassatie  heeft  erkend  op  1  Febr. 
1861  schuldig  te  zijn  geweest  aan  de  nu  gedaagden  eene 
schuld  van  ƒ150,  doch  er  heeft  bijgevoegd  dat  hij  deze 
schuld  in  termijnen  had  afbetaald,  nl.  den  laatsten  ter- 
mijn na  1861,  en  daarenboven  de  verjaring  der  rechtsvor- 
dering heeft  ingeroepen ,  de  arr.-rechtb.  te  Roermond  heeft 
overwogen,  dat  die  afbetaling  na  1861  eene  erkenning  is 
van  schuld,  die  naar  a.  2019  B.-W.  de  verjaring  der 
vordering  stuit,  dat  zoodoende  de  bekentenis  van  den 
eischer  in  cassatie  niet  te  zijnen  nadeele  wordt  gesplitst, 
daar  zij  alleen  wordt  gebezigd  „tot  het  bewijs ,  dat  binnen 
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de  30  jaren,  voorafgaande  aan  den  dag  der  dagvaarding, 
de  schuldenaar  het  recht  der  schuldeischers  stilzwijgend 
heeft  erkend,  hetgeen  voldoende  is  om  de  verjaring  der 
rechtsvordering  te  stuiten",  en  doordien  de  rechtb.  op  dien 
grond  het  beroep  op  de  verjaring  heeft  verworpen  en  het 
vonnis  a  quo  bevestigd; 

„O.,  dat*  volgens  het  beklaagde  vonnis  de  nu  eischer 
niet  ontkend  heeft  de  van  hem  gevorderde  ƒ150  met  don 
interest  aan  den  auteur  der  nu  verweerders  schuldig  te 
zijn  geweest,  doch  aangevoerd  heeft  dat  hij  het  bedrag  in 
termijnen,  en  wel  den  laatsten  termijn  anno  1861  heeft 
terugbetaald ; 

„O.,  dat  de  rechter  die  bekentenis  heeft  doen  strekken 
tot  bewijs  van  het  alsnog  bestaan  van  gemelde  schuld, 
maar  dat  bestaan,  zooals  het  vonnis  ook  uitdrukkelijk 
zegt,  heeft  aangenomen  op  grond  van  eene  door  de  oor- 
spronkelijke eischers  in  het  geding  gebrachte  schuldbeken- 
tenis; en  er  dus  te  dien  aanzien  van  eene  splitsing  van 
bekentenis  geen  sprake  kan  zijn; 

„O.  echter ;  dat  de  oorspronkelijke  ged.  zich  verder  had 
beroepen  op  het  verloop  van  meer  dan  30  jaren  tusschen 
het  op  1  Febr.  1861  ontstaan  van  het  vorderingsrecht  uit 
voorzegde  schuld  en  het  op.  16  Mei  1891  instellen  der  vor- 
dering te  dier  zake ,  welk  beroep  de  oorspronkelijke  eischers 
hebben  bestreden  met  het  beweren,  dat  de  verjaring  zou 
zijn  gestuit ,  omdat  de  eischer  in  cassatie  binnen  dat  tijds- 
verloop de  schuld  stilzwijgend  zou  hebben  erkend; 

„O,,  dat  de  eischers,  die  het  bewijs  van  dit  laatste  feit 
hadden  te  leveren,  daartoe  hebben  gewezen  op  bovenge- 
melde verwering  van  den  oorspronkelijk  ged.,  dat  hg  na 
1861  den  laatsten  termijn  van  de  gevorderde  hoofdsom 
heeft  betaald;  en  de  rechter,  oordeelende  dat  daaruit  blijkt 
dat  er  na  31  Dec.  1861,  en  dus  minder  dan  30  jaren  voor 
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16  Mei  1891  eene  betaling  was  geschied,  en  alzoo  eene 
daad  had  plaats  gevonden,  waarin  de  erkenning  van  het 
recht  der  schnldeischers  opgesloten  lag,  de  bewering  der 
verweerders  in  cassatie  juist  heeft  geacht  en  op  dien  grond 
de  stuitng  der  verjaring  heeft  aangenomen; 

„O.,  dat  aan  die  beslissing  zijn  ten  grondslag  gelegd  de 
uit  hun  verband  gerukte  woorden  van  den  eischer  in  cas- 
satie, daar  deze  niet  bloot  gezegd  heeft,  na  1861  een 
termijn  der  hoofdsom  te  hebben  voldaan ,  maar  den  laatsten 
te  hebben  teruggegeven,  en  dus  de  hoofdsom  te  hebben 
afbetaald ; 

„O.,  dat  de  recht b.  ten  onrechte  meent  f  dat  die  splitsing 
haar  vrijstond,  omdat  het  er  niet  meer  om  te  doen  was 
het  ontstaan  der  gestelde  verbindtenis  te  bewijzen; 

„O.,  toch,  dat  de  wet,  die  het  begrip  van  bekentenis 
bij  a.  1961  B.-W.  niet  nader  bepaalt,  daarbij  moet  geacht 
worden  de  splitsing  van  de  woorden  der  wederpartij  te 
verbieden  in  elk  geval,  waarin  de  partij,  die  er  zich  op 
beroept ,  dit  doet  tot  staving  van  een  feit,  waarvan  de  bewijs- 
last, naar  het  voorschrift  van  a.  1902  B.-W.,  op  haar  rust; 

„O.,  dat  alzoo  het  middel  van  cassatie  is  gegrond; 

„Vernietigt  het  vonnis  op  5  Nov.  1891  door  de  arr- 
rechtb.  te  Roermond  tusschen  partijen  gewezen; 

„En  doende  wat  de  rechtb.  had  behooren  te  doen; 

„Vernietigt  mede  het  vonnis  op  19  Juni  1891  door  den 
kntr  te  Weert  tusschen  partijen  gewezen; 

„Verklaart  de  verweerders  in  cassatie  niet-ontvankelijk 
in  hunne  tegen  den  eischer  in  cassatie  ingestelde  vordering ; 

„Veroordeelt  hen  in  de  proces-kosten  zoowel  in  eersten 
aanleg  en  appèl  als  in  cassatie  gevallen." 
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N°.  3270.  —  Beschikking  van  28  April  1892. 
(A.  345  B.-R.  —  A.  404  B.-W.} 

Is  's  Hofs  beslissing  dat  de  requirante  „bewerende  dat  de 
kntr  te  Breda  onbevoegd  was  om  den  voogd  en  dentoe- 
zienden  voogd  te  benoemen,  van  diens  beschikking  in 
hooger  beroep  is  gekomen  bij  de  rechtb.  te  Breda,  welke 
op  dit  hooger  beroep  heeft  beschikt  op  12  Sept.  1891," 
feitelijk,  zoodat  daardoor  de  wet  niet  kan  zijn  geschon- 
den of  verkeerd  toegepast?  —  Ja. 

Wettigt  deze  beslissing  de  verdere  beslissing  van  het  Hof, 
dat  de  requirante  van  die  in  hooger  beroep  gegeven  be- 
slissing, niet  opnieuw  in  hooger  beroep  kan  komen?  —  Ja. 

Reqnest  in  zake  C.  A.  J.  't  H. 
„Aan  den  Hoogen  Raad  der  Nederlanden. 

„Geeft  eerbiedig  te  kennen: 

„C.  A.  J.  't  H.,  wonende  te  Dordrecht,  wed.  van  A.  de 
ö.,  welke  18  Aug.  1889  is  overleden  te  Vugt,  als  ver- 
pleegde in  het  krankzinnigengesticht  Voorburg  aldaar,  en 
wettelijke  voogdesse  over  hare  minderjarige  kinderen  uit 
haar  huwelijk  met  haren  voormelden  echtgenoot,  althans 
de  voogdij  over  die  kinderen  H.  J.,  G.,  J.,  A.  C.  A.  A. 
uitoefenende,  wijzende  req°  den  advocaat  bij  denH.-R.Mr. 
D.  B.  van  Emden  aan  om  haar  in  deze  te  vertegenwoordigen ; 

„dat  reqe  bij  het  overlijden  van  haar  voormelden  echt- 
genoot op  aanraden  harer  bloedverwanten  te  rade  is  ge- 
worden ingevolge  de  bepaling  van  a.  404  B.-W.  de  voogdij 
over  hare  minderjarige  kinderen  te  weigeren; 

„dat  zij  van  dit  voornemen  aan  de  arr.-rechtb.  te  Breda 
(welke  zij  meende,  dat  in  casu  de  bevoegde  was)  kennis 
gaf  en  door  die  rechtb.  uit  de  voogdij  werd  ontslagen  bij 
beschikking   dd.    23    Aug.    1889,    hoewel    er  geen  termen 
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voor  „ontslag"  bestonden,  waar  reqe  eenvoudig  van  haar 
recht  tot  weigering  ex  a.  404  B.-W.  gebruik  maakte; 

„dat  daargelaten  of  dit  „ontslag''  door  een  onbevoegde 
rechtb.  waar  geen  termen  voor  ontslag  aanwezig  zijn,  eenig 
effect  sorteert,  de  door  reqe  bedoelde  „weigering  ex  a.  404 
B.-W.",  in  ieder  geval  tengevolge  heeft,  dat  door  de 
moeder,  welke  de  voogdij  geweigerd  heeft  de  benoeming 
van  een  voogd  moet  worden  geprovoceerd  en  zij,  zoolang 
dit  niet  heeft  plaats  gehad,  met  de  waarneming  der  voogdij 
belast  blijft; 

„dat  echter  tot  haar  niet  geringe  verbazing  door  den 
kntr  te  Breda,  terwijl  de  minderjarigen  gedomicilieerd 
waren  te  Dordrecht,  bij  beschikking  van  18  Sept.  1889,  op 
verzoek  van  een  oom  van  die  minderjarigen,  over  hen  zijn 
benoemd  een  voogd  en  toeziende  voogd,  op  welk  verzoek 
zij  niet  eens  is  gehoord  en  welke  benoeming  geheel  buiten 
haar  is  omgegaan; 

„dat,  zij,  toen  zij  kennis  heeft  gekregen  van  die  benoe- 
ming, zich  bij  request  tot  de  arr.-rechtb.  te  Breda  heeft 
gewend,  verzoekende  vernietiging  der  onwettige  beschik- 
king des  kntrs  te  Breda,  dd.  18  Sept.  1889,  opdat  zij  zelve 
ingevolge  haar  recht  ex  a.  404  aan  den  bevoegden  kntr  de 
benoeming  van  een  voogd  zou  kunnen  vragen; 

„dat  bij  vonnis  der  arr.-rechtb.  te  Breda,  dd,  12  Sept. 
1891,  reqe  in  haar  verzoek  is  verklaard  niet-ontvankelijk 
op  grond,  dat  van  de  benoemingen  van  voogden  en  toe- 
zienden  voogden  geen  appèl  is  toegelaten; 

„dat  reqe  daarop  bij  request  aan  het  Hof  te  's  Hertogen- 
bosch  is  gekomen  in  hooger  beroep,  o.  a.  van  dit  vonnis, 
maar  in  dit  beroep  is  verklaard  niet-oritvankelijk  bij  be- 
schikking dd.  18  Jan.  1892,  op  grond,  dat  de  beschikking 
waartegen  appèl,  was  gegeven  in  hooger  beroep  en  hooger 

beroep  van  hooger  beroep  niet  is  toegelaten; 

Burgerlijk  Recht  enz.  LV1II.  13 


194:  VERZAMELING    VAN    ARRESTEN. 

„dat  reqe  zich  door  deze  beschikking  van  het  Hof  ge- 
griefd acht  en  als  middel  van  cassatio  daartegen  aanvoert : 
schending,  althans  verkeerde  toepassing  der  a.  345  B.-R., 
69,  103  en  53  R.-O.,  omdat  het  Hof  ten  onrechte  beslist 
heeft,  dat  de  aangevallen  beslissing  der  rechtb.  te  Breda, 
dd.  12  Sept.  1892  was  eene  in  hooger  beroep  gegeven  be- 
slissing en  op  dien  grond  het  daartegen  ingestelde  hooger 
beroep,  heeft  verklaard  niet-ontvankelijk ; 

„dat  toch  reqe  wel  heeft  verzocht,  vernietiging  van  de 
beschikking  des  kntrs  te  Breda,  maar  zulks  niet  in  hooger 
beroep  deed  noch  konde  doen,  daar  zij  bij  de  totstandkoming 
van  die  beschikking  in  het  geheel  geen  partij  was  geweest ; 

„dat  toch  de  benoeming  van  een  voogd  en  toeziende 
voogd,  terwijl  zij  zelve  wettelijke  voogdesse  was,  althans 
verkeerde  in  het  geval,  voorzien  in  a.  404  B.-W.,  geheel 
buiten  haar  voorkennis  en  tegen  haar  wil  is  geschied,  en 
dus  geheel  onwettig  was; 

„dat  bovendien,  waar  reqe  woonde  te  Dordrecht,  de  kntr 
te  Breda  ook  was  incompetent; 

„dat  reqe  ten  einde  den  onwettigen  toestand,  door  het 
zonderlinge  optreden  van  den  Bredaschen  kntr  in  het  leven 
geroepen,  waarvan  gebruik  gemaakt  werd  om  haar  in  de 
uitoefening  harer  wettelijke  rechten  te  belemmeren,  te 
doen  eindigen  zich  heeft  gewend  tot  den  rechter,  d.  i.  tot 
den  rechter  in  eersten  aanleg; 

„dat  zij  daartoe  koos  den  rechter  binnen  wiens  gebied 
de  onwettige  handelingen  hadden  plaats  gehad; 

„dat  nu  de  beslissing  van  die  rechtb,,  welke  reqe  be- 
schouwde en  blijft  beschouwen  als  een  beschikking  in 
eersten  aanleg,  haar  volkomen  onjuist  voorkwam,  al  was 
het  alleen  omdat  ook  de  rechtb.  haar  request  als  een  in- 
gesteld hooger  beroep  beschouwde,  en  zij  derhalve  bij  het 
Hof  te  's  Hertogenbosch  kwam  in  hooger  beroep ; 
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„dat  derhalve  reqe  door  het  aangevallen  arr.  is  bezwaard 
en  eerbiedig  verzoekt  op  vorenstaande  gronden,  dat  het 
den  H.-R.  moge  behagen  te  vernietigen  het  arr.  op  18 
Jan.  1892,  door  het  Hof  te  's  Hertogenbosch  gewezen,  met 
zoodanige  beschikkingen  als  de  H.-R.  verder  zal  meenen 
te  behooren. 

't  Welk  doende  enz., 
D.  S.  van  Emden." 

De  Proc.-G.  heeft  in  deze  de  volgende  conclusie  ge- 
nomen : 

„Gezien  vorenstaand  request  en  bijlagen; 

„O.,  dat  de  bewering  van  de  req.,  dat  zij  bij  de  rechtb. 

de   vernietiging  vragende  van  de  beschikking  des  kntrs  te 

Breda,  dit  niet  deed  in  hooger  beroep,  in  strijd  is  met  de 

beslissing  van  het  Hof,  dat  de  req.  ^bewerende  datdekntr 

te    Breda   onbevoegd   was  om    den   voogd  en  den  toezienden 
voogd  te  benoemen,  van  diens  beschikking  in  hooger  beroep  is 

gekomen  bij  de  rechtb.  te  Breda" ; 

„O.,  dat  deze  beslissing  volkomen  juist  is,  maar,  al  ware 
zij  dat  niet,  zij  toch  in  cassatie  zou  moeten  worden  geëer- 
biedigd, omdat  zij  is  van  feitelijken  aard,  en  dat  dus  ook 
door  'sHofs  beslissing,  dat  de  beschikking  van  de  rechtb. 
van  12  Sept.  1891,  in  hooger  beroep  gegeven  is,  de  wet 
niet  kan  zijn  geschonden  of  verkeerd  toegepast; 

„Concludeert  tot  verwerping  van  het  ingestelde  beroep 
in  cassatie/' 

BESCHIKKING.  -  De  H.-R.  der  Ned.  enz., 

„Gezien  bovenstaand  verzoekschrift  met  bijlagen; 

„Gezien  de  daarop  gestelde  conclusie  van  den  Proc.-G.; 

„O.  dat  het  Hof  heeft  beslist,  dat  de  req.  „bewerende 
dat  de  kntr  te  Breda  onbevoegd  was  om  den  voogd  en 
den  toezienden  voogd  te  benoemen,  van  diens  beschikking 
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in  hooger  beroep  is  gekomen  bij  de  rechtb.  te  Breda, 
welke  op  dit  hooger  beroep  heeft  beschikt  op  12  Sept. 
1891",  dat  die  beslissing  is  feitelijk,  zoodat  daardoor  de 
wet  niet  kan  zijn  geschonden  of  verkeerd  toegepast,  terwijl 
deze  beslissing  mede  ten  volle  wettigt  de  verdere  beslis- 
sing van  het  Hof,  dat  de  req.  van  die  in  hooger  beroep 
gegeven  beslissing,  niet  opnieuw  in  hooger  beroep  kan  komen; 
„Verwerpt  het  ingestelde  beroep  in  cassatie." 


N°.  3271.  —  Arrest  van  29  April  1892. 
(A.  144  K.) 

Heeft  de  houder  van  een  wissel  ter  incasseering  evenals 
ieder  ander  houder,  krachtens  a.  144  K.  het  recht  de 
betaling  van  den  acceptant  te  vorderen,  zonder  dat  de 
tusschen  trekker  en  nemer  bestaande  overeenkomsteenige 
wijziging  brengt  in  de  verbindtenis  des  wisselschuldenaars 
aan  den  houder  des  wissels?  —  Ja. 

Is  de  beslissing  in  hooger  beroep  dat,  ofschoon  bij  het 
vonnis  a  quo  alleen  omtrent  de  ontvankelijkheid  der 
vordering  uitspraak  is  gedaan,  de  hoofdzaak  verkeerde 
in  staat  van  wijzen,  feitelijk  en  derhalve  onttrokken  aan 
de  beoordeeling  van  den  rechter  in  cassatie?  —  Ja. 

Is  zij  bovendien  juist,  waar  de  door  de  rechtb.  uitgespro- 
ken en  door  het  Hof  vernietigde  niet-ontvankelijk-ver- 
klaring,  betreft   eene  verdediging  ten  principale,  waar- 
door de  vordering  zelve  werd  afgewezen?  —  Ja. 

Namens  den  Proc.-G.  heeft  de  Adv.-G.  Patijx  in  deze 
zaak  de  volgende  conclusie  genomen: 

„Blijkens  de  feitelijke  beslissing  is  de  verweerderesse 
houder(nemer)  van  een  wisselbrief,  gedagteekcnd  Pordrecht 
15  Juni  1889,  betaalbaar  drie  maanden  na  dato  aan  den 
h  andelsvennootschap  v.  Y.  en  v.  d.  E.  of  order,  getrokken 
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door  de  ontbonden  vennootschap  onder  de  firma  v.  d.  E. 
en  d.  J.  op  P.  W.  B.  te  Rotterdam,  eischer  in  deze,  waarop 
staat  „aangenomen  P.  W.  B.,  het  zal  u  valideren  in 
„rekening". 

„Onbetwist  is  het  verder  tusschen  partijen,  dat,  ofschoon 
in  het  geschrift  ontbreekt  de  erkenning  van  ontvangen 
waardo  of  waarde  in  rekening ,  dit  geschrift  als  een  wissel- 
brief moet  worden  aangemerkt,  en  wel  als  een  in-casso- 
wissel,  als  waarvan  sprake  is  in  a.  111  E. 

„Toen  na  de  verweerderesse  tegen  den  acceptant  voor 
de  arr.-rechtb.  te  Rotterdam  de  gewone  wissel-actie  ex  a. 
144  E.  had  ingesteld,  besliste  die  rechtb.  bij  haar  vonnis 
van  18  Noy.  1890,  dat  zij,  nemer  van  dien  wisselbrief,  als 
zijnde  slechts  lasthebber  van  den  trekker  ter  inning  van 
het  bedrag,  aan  de  gewone  regelen  van  lastgeving  is  onder- 
worpen, behoudens  de  bij  de  wet  gemaakte  uitbreiding, 
dat  zij  den  eigendom  van  den  wisselbrief  bij  endossement 
kon  overdragen;  dat  de  nemer  alzoo  den  betrokkene,  die 
door  zijne  acceptatie  tegenover  den  trekker  de  verplich- 
ting op  zich  had  genomen  bij  a.  148  E.  omschreven,  in 
rechten  krachtens  dien  geaccepteerden  wisselbrief  aanspre- 
kende, tegen  dezen  alleenlijk  heeft  de  vordering,  die  zijn 
lastgever,  de  trekker,  zou  hebben  en  niet  ontvankelijk  is 
om,  als  ware  de  acceptant  evenals  bij  den  gewonen  wissel- 
brief, krachtens  a.  144  E.  wisselrechtelijk  aan  hem  ver- 
bonden, de  betaling  van  het  bedrag  van  den  wisselbrief 
in  rechten  te  vorderen. 

„Tan  die  uitspraak  kwam  de  oorspronkelijke  eischeres 
in  hooger  beroep,  met  het  gevolg,  dat  door  het  Gerechts- 
hof te  's  Gravenhage  bij  zijn  arr.  van  16  Nov.  1891  het 
vonnis  der  Rotterdamsche  rechtb.  werd  vernietigd  en  werd 
beslist,  dat  in  casu  de  nemer  tegen  den  acceptant  wel 
degelijk   heeft    de    actie    ex   a.    144  E.  en  bevoegd  is  die 
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actie   ten   zijnen   name    in   te    stellen.    De   vordering  der 
eischeresse  werd  mitsdien  toegewezen. 

„Tegen  die  beslissing  nu  is  het  eerste  middel  van  cas- 
satie gericht,  luidende:  schending  en  verkeerde  toepassing 
van  de  a.  111,  135,  140,  144,  146,  148  E.,  doordien  het 
Hof  de  wissel-actie  toekent  aau  den  nemer  ter  incasseering, 
hoewel  deze  geen  eigendom  aan,  noch  eigen  recht  uit  den 
wissel  verkrijgt,  maar  als  lasthebber  van  den  trekker, 
slechts  ten  diens  name  optredende,  in  elk  geval  slechts  diens 
actiën  instellen  kan,  en  er  dus  van  een  hem  krachtens  a. 
144  uit  eigen  hoofde  toekomende  wisselr echtelijke  actie  tegen 
den  acceptant  geen  sprake  kan  zijn, 

„Het  geldt  hier  dus  de  voor  den  handel  lang  niet  onbe- 
langrijke, —  en  tot  dusver,  voor  zooveel  ik  heb  kunnen 
nagaan  door  uw  college  nog  nimmer  beantwoorde  vraag, 
of  de  nemer  van  een  incasso-wissel,  volgens  ons  recht, 
ook   heeft    de   wissel-actie   tegen   den  acceptant? 

„Het  antwoord  op  die  vraag  moet,  naar  mijn  bescheiden 
meening,  gezocht  worden  in  a.  144  E.,  dat  in  het  algemeen 
bepaalt,  dat  de  acceptatie  aan  den  houder  het  recht  geeft 
om  de  betaling  des  wisselbriefs  van  den  acceptant  te 
vorderen. 

„Die  verplichting  tot  betaling  voor  den  acceptant  is, 
zooals  het  Hof  terecht  opmerkt  „algemeen",  en  op  de  rechts- 
verhouding, die  door  de  acceptatie  tusschen  den  acceptant 
en  den  nemer  of  houder  van  een  wissel  bestaat,  is  van 
geen  invloed  de  verhouding,  die  tusschen  den  trekker  en 
den  nemer  mocht  bestaan.  Al  bepaalt  dan  ook  a.  111  E. 
dat  bij  een  incasso- wissel  tusschen  trekker  en  nemer  slechts 
de  rechtsverhouding  van  lastgeving  ontstaat,  zulks  onthef); 
den  acceptant  niet  tot  nakoming  van  zijne  verplichting 
tegenover  den  wettigen  houder  van  den  wisselbrief,  Bestaat 
tusschen   eerstgenoemden  slechts  de  actio  mandati ,  aan  a. 
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144  ontleent  de  houder  van  den  wisselbrief  zijne  bevoegd- 
heid tot  het  instellen  van  de  wissel-actie  tegen  den  acceptant. 

„Nu  wordt  voor  den  eischer  beweerd,  dat,  aangezien 
volgens  a.  111  K.  de  nemer  is  lasthebber  van  den  trekker, 
deze  geen  eigen  recht  heeft,  maar  slechts  het  recht,  dat 
de  lastgever  bezit  en  deze  heeft  slechts  de  actie  ex  a.  148  E. 

„Het  komt  mij  voor,  dat  daarbij  te  weinig  acht  wordt 
geslagen   op   de  in  dat  a.  voorkomende  woorden  ^tusschen 

den  trekker en  den  nemer".  Die  woorden  regelen 

zeer  zeker  de  verhouding  tusschen  die  twee  personen,  maar 
ontnemen  den  nemer  niet  de  rechten,  die  hij  als  houder 
tegenover  derden,  en  dus  ook  tegenover  den  acceptant  bezit. 

„Het  Hof  overweegt  dan  ook  m.  i.  terecht,  dat  het  recht 
om  betaling  van  den  acceptant  te  vorderen  in  het  algemeen 
aan  den  houder  toekomt,  zonder  dat  daarbij  onderscheid 
wordt  gemaakt  tusschen  den  houder  van  een  gewonen  of 
een  incasso-wisselbrief,  waarna  het  arr.  aldus  vervolgt: 

„„O.,  dat  om  dat  recht  ook  aan  den  nemer  van  een 
„incasso- wisselbrief  toe  te  kennen,  het  bij  a.  111  K.  be- 
„ paalde  niet  in  den  weg  staat,  daar  toch  dat  a.  niet  ten 
„doel  heeft  om  den  nemer  van  den  daar  bedoelden  wissel  - 
„brief  het  recht  te  ontnemen  als  houder  tegen  den  accep- 
„tant  in  rechten  op  te  treden,  doch  alleen  om  de  verhou- 
„ding  te  regelen  tusschen  den  trekker  en  den  nemer  ten 
„opzichte  van  een  wisselbrief,  waarvan  de  eigendom  niet 
„op  den  nemer  is  overgegaan,  wijl  hij  geene  waarde  voor 
„den  wisselbrief  heeft  gegeven". 

„Ik  zou  hiermede  kunnen  volstaan,  ware  het  niet,  dat 
èn  in  de  schrifturen  èn  in  het  vonnis  der  rechtb.  èn  uit- 
voerig bij  pleidooi  voor  de  onderwerpelijke  kwestie  bij 
analogie  een  beroep  is  gedaan  op  a.  135  K.,  regelende  de 
gevolgen  van  het  irregulier  endossement. 

„Het  vonnis  zegt  dienaangaande :  „dat,  waar  de  wetgever 
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„in  een  analoog  geval,  a.  135  E.,  den  daar  genoemden 
„lasthebber,  den  irregulier-geëndosseerde,  de  bevoegdheid 
„gaf  zelfs  in  rechten  den  inhoud  des  wisseJhrkfs  in  te  vor- 
deren, de  reden  van  deze  uitdrukkelijke  bijvoeging  der 
„woorden  „zelfs  in  rechten"  hierin  te  zoeken  is,  dat  de 
„vordering  van  den  lastgever  van  den  irregulier-geëndos- 
„seerde  zei  ven,  althans  in  den  regel,  ook  strekte  tot  betaling 
„van  de  wisselsom,  zoodat  de  lastgeving  tot  het  vorderen 
„van  betaling  van  de  wisselsom,  in  a.  1 1 1  bedoeld,  daaren- 
tegen moet  worden  aangenomen  zich  niet  verder  uit  te 
„strekken  dan  tot  het  geldig  opvorderen  en  in  ontvangst 
„nemen  van  de  wisselsom  buiten  rechten,  en  de  lasthebber 
„overigens  in  rechten  slechts  des  trekkers  vordering  uit 
„a.  148  kan  instellen.9' 

„Het  komt  mij  voor  dat  dit  argument,  geput  uit  het 
verschil  van  uitdrukking  in  de  beide  a.  111  en  135  K. 
niet  kan  opgaan,  vooreerst  omdat  waar  de  wet  van  „vor- 
deren" spreekt,  zulks  in  den  regel  synoniem  is  met  „zelfs 
in  rechten  vorderen",  —  en  ten  andere  omdat,  —  zooals 
door  den  geachten  pleiter  voor  de  verweerderesse  m.  i.  met 
juistheid  is  aangetoond,  —  de  door  de  recht b.  gemaakte  on- 
derscheiding geen  steun  vindt  in  de  geschiedenis  van  de 
totstandkoming  van  die  a.  Uit  de  door  hem  aangehaalde 
plaatsen  bij  Voordüin  (VIII,  429,  430,  460  vlg,,  559vlg.en 
595  vlg.)  volgt  veeier,  dat  het  de  bedoeling  van  den  wet- 
gever geweest  is  de  beide  a.  met  elkander  in  overeen- 
stemming te  brengen. 

„A.  135  is  alleen  in  zoover  van  belang  voor  de  vraag, 
die  thans  aan  uw  oordeel  wordt  onderworpen,  dat  evenals 
in  a.  111  wordt  gesproken  van  een  lastgeving,  in  het 
eerste  geval  ontstaande  tusschen  den  endossant  en  den 
geëndosseerde,  in  het  andere  tusschen  trekker  en  nemer, 
maar   in  beide  gevallen  blijven  de  verplichtingen  van  den 
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acceptant  tegenover  den  houder  van  den  wissel  dezelfde 
als  bij  den  gewonen  wissel,  —  ook  al  geef  ik  den  geachten 
pleiter  voor  den  eischer  toe,  dat  nóch  de  geëndosseerde 
noch  de  nemer  eigenaar  zijn,  maar  in  beide  gevallen  is, 
zooals  de  heer  Beelaerts  v.  Bloeland  het  in  1826  uit- 
drukte, „aan  die  lastgeving  deze  bijzonderheid  verbonden, 
„dat  zij  ten  aanzien  van  anderen,  als  een  eigendomsover- 
„dragt  wordt  beschouwd".  En  werpt  men  de  bedenking 
tegen,  dat  men  aan  een  ander  geene  meerdere  rechten  kan 
overdragen  dan  men  zelf  heeft,  dan  ben  ik  het  geheel  eens 
met  Mr.  A.  de  Pinto  (Themis  IV,  55)  waar  hij  schrijft: 
„dat  aan  dien  regel  hier  niet  te  veel  gehecht  moet  wor- 
„den,  omdat  de  wet  van  dien  regel  hier  meermalen  is 
„afgeweken".  Gelijk  in  het  geval  van  a.  135  hij,  die  houder 
is  geworden  bij  irregulier  endossement,  daardoor  geen  eigen- 
domsrechten verkrijgt,  maar  niettemin  bij  opvolgend  endos- 
sement den  eigendom ,  dien  hij  niet  heeft,  op  een  ander 
overdraagt,  evenzeer  volgt  m.  i.  uit  a.  111  dat,  al  bestaat 
ook  daar  tusschen  trekker  en  nemer  geen  andere  verhou- 
ding dan  die  van  lastgeving,  de  nemer  tegenover  den 
acceptant  staat,  als  ware  hij  eigenaar  van  den  wissel. 

„Bovendien,  in  casu  staat  het  tusschen  partijen,  —  zooals 
we  zagen,  —  vast ,  dat  we  te  doen  hebben  met  een  incasso- 
wissel,  en  waar  a.  111  zoodanig  geschrift  zelf  een  wissel- 
brief  noemt ,  daar  zijn  op  zoodanig  handelspapier  de  bepa- 
lingen van  den  gewonen  wisselbrief  van  toepassing,  voor 
zoover  de  wet  daarvan  niet  uitdrukkelijk  is  afgeweken; 
in  casu:  door  alleen  te  bepalen,  dat  tusschen  trekker  en 
nemer,  in  strijd  met  hetgeen  anders  het  geval  zou  zijn, 
slechts  eene  enkele  lastgeving  ontstaat;  vis-a-vis  van  den 
trekker  is  de  nemer  slechts  lasthebber  en  is  hij  jegens  hem 
verantwoordelijk  en  rekenplichtig  wegens  alles  wat  hij  uit 
krachte    van   zijn   last  verricht   of  ontvangt,  doch  derden 
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hebben  met  deze  hoedanigheid  niets  te  maken ;  vis-a-vis 
alle  anderen  is  hij  wettige  houder  yan  den  wissel,  en  kan 
hij  als  zoodanig  daarvan  betaling  vorderen,  —  ook  in 
rechten,  —  evenals  ware  hij  eigenaar.  Men  zie  ook  Mr.  A. 
de  Pinto,  in  Themis  VII,  314  en  vlg.,  waar  hij  een  tegen- 
overgesteld gevoelen  van  Mr.  S.  M.  S.  Modderman  bestrijdt. 

„Ik  zal  niet  stilstaan  bij  het  gevoelen  van  verschillende 
schrijvers  over  den  zin  van  a.  135  K.  en  bij  de  verschil- 
lende rechterlijke  uitspraken,  waarop  ook  bij  pleidooi  over 
en  weder  een  beroep  is  gedaan.  (Men  vindt  ze  op  de  a.  111 
en  135  bij  't  Vervolg  op  Léon  van  Mr.  Levy  en  Cremers  en 
passim  bij  Mr.  Eist,  Handelsr.  II),  maar  meen  te  kannen 
volstaan  met  de  opmerking,  dat  ik  mij  geheel  vereenig 
met  het  gevoelen  van  Mr.  Kist  (11.  p.  74  en  vlg.  en  118 
vlg.),  waar  ook  hij  tot  de  conclusie  komt,  dat  de  lastgeving 
alleen  tusschen  den  trekker  en  den  nemer  bestaat ,  doch  dat 
deze  niet  naar  buiten  werkt  en  uit  de  door  hem  uitvoerig 
behandelde  stelling,  dat  de  houder  bij  onvolledig  endosse- 
ment  de  bevoegdheid  heeft  om  ten  eigen  name  ex  a.  144  K. 
betaling  des  wissels  te  vorderen,  volgt  bij  analogie  dat 
ook  de  houder  van  den  incasso-wissel  ditzelfde  rechtheeft, 
ook  al  heeft  hg  tegenover  den  trekker  alleen  de  actio 
mandati,  die  deze  ook  tegen  hem  heeft  1). 

„Resumeer  en  de  kom  ik  dus  tot  deze  conclusie:  de  nemer 
van  den  incasso- wissel  is  tegenover  den  acceptant  houder, 
en  heeft  derhalve  tegenover  hem  het  recht  de  betaling 
des  wisselbriefs  te  vorderen. 

„Het  eerste  middel  kan  mitsdien  m.  i.  niet  opgaan. 


*)  Men  zie  ook  Mr.  Land,  Beginselen  van  het  Hedendaagsche 
Wisselrecht  op  blz.  98,  noot  3.  »Hij  (de  nemer)  zal  hier  (in  het 
»geval  van  a.  111),  evenals  bij  135a,  ook  in  rechten  kunnen 
«optreden  om  op  eigen  naam  de  betaling  te  eischen  van  den 
^acceptant". 
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„Het  tweede  luidt:  schending  en  verkeerde  toepassing 
van  de  a.  356,  355,  357,  358  B.-R.,  a.  53,  54,  55, 
66,  69  R.-Ov  omdat  het  Hof,  zonder  dat  een  der  gevallen 
van  uitzondering,  bedoeld  in  a.  355  en  356,  aanwezig  was, 
en  terwijl  het  beroepen  vonnis,  alleen  omtrent  de  ont- 
vankelijkheid besliste,  de  zaak  ten  principale  tot  zich  ge- 
trokken en  in  het  hoogste  ressort  gevonnisd  heeft. 

„Subsidiair,  voor  het  geval  de  H.-R.  zich  met  het  tweede 
middel  niet  mocht  vereenigen,  schending  en  verkeerde 
toepassing  van  de  a.  356  j°  355,  347,  348, 144  en  147  B.-R., 
omdat  het  Hof  de  zaak ,  wat  de  gegrondheid  betreft ,  heeft 
beslist,  hoewel  de  geïntimeerde  slechts  had  geconcludeerd 
tot  bevestiging  van  het  vonnis  a  quo ,  bij  hetwelk  alleen 
omtrent  de  ontvankelijkheid  uitspraak  was  gedaan,  en  de 
zaak  dus  nog  niet  in  staat  van  wijzen  was,  en  de  overw., 
dat  de  gegrondheid  in  appel  voor  onbetwist  moet  worden 
gehouden,  is  in  strijd  met  de  conclusie  van  geïntimeerde, 
welke  slechts  over  de  ontvankelijkheid  liep,  en  met  de 
verklaring  in  de  Memorie  van  antwoord  in  appel,  dat  de 
geïntimeerde  zijne  verdediging  ten  gronde  niet  had  laten 
varen,  doch  gereserveerd  had. 

„Ik  meen  dit  middel  tegelijk  met  het  subsidiair  voorge- 
stelde te  kunnen  behandelen. 

„Mijn  geachte  voorganger,  Mr.  Gregory,  zeide  in  eene 
conclusie,  voorafgaande  aan  's  H.-R8  arr,  van  10  Dec.  1858 
(Rechtspr.,  LX  §  37;  v.  d.  Hon.,  B.-R.,  XXII,  506): 

„„Naar  mijn  inzien  kan  het  alleen  uit  een  onderzoek  en 
„waardeering  van  de  onderscheidene  stukken  van  het  geding 
„en  uit  de  judicieele  contenance  van  partijen  worden  opge- 
maakt of  eene  zaak  in  dien  staat  is,  dat  er  in  het 
„hoogste  ressort  ten  principale  kan  worden  gevonnisd, 
„zoodat,  wanneer  dit  door  den  Rechter  is  uitgemaakt,  die 
„beslissing   als    van   feitelijken  aard   moet  worden  aange- 
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„merkt".  Mede  op  dien  grond  strekte  destijds  zijne  con- 
clusie tot  verwerping  van  het  beroep,  waarbij  evenals  nu 
schending  o.  a.  van  a.  356  B.-R.  was  voorgesteld  '). 

„De  H.-R.  besliste  toen  evenwel  bij  evengemeld  arr.: 
„dat  bij  het  ontstaan  der  feiten,  het  daaruit  door  het  Hof 
„afgeleid  besluit,  dat  de  zaak  was  in  staat  van  wijzen, 
„niet  verhindert  te  treden  in  het  onderzoek ,  of  in  dien 
„stand  van  zaken,  volgens  het  recht,  dadelijk  ten  princi- 
„pale  kan  worden  beslist". 

„Plaats  ik  mij  op  het  toen  door  den  H.-R.  aangegeven 
standpunt,  dan  is  het  dus  voor  de  afwering  van  deze 
ca.SQSLtie~middelen  niet  afdoende,  dat  het  Hof  in  zijn  arr. 
zegt,  dat  het  voor  de  toewijzing  der  vordering  in  appèl 
voldoende  is:  „dat  hare  rechtmatigheid,  indien  zij  ont- 
vankelijk is,  althans  in  hooger  beroep,  voor  onbetwist 
„moet  worden  gehouden",  —  en  mogen  wij  mitsdien  onder- 
zoeken of  in  de  daad  het  Hof  ten  principale  mocht  recht  doen, 
„Het  Hof  mocht  dit  in  casu  alleen  doen,  wanneer  de 
rechtb.  de  zaak  reeds  in  eersten  aanleg  had  beslist,  —  of 
in  een  der  uitzonderingsgevallen  in  de  wet,  en  wel  spe- 
ciaal in  a.  356  j°  355  B.-R.  genoemd ,  waarbij  de  bevoegd- 
heid tot  evocatie  wordt  gegeven. 

„Van  een  geschil  over  de  bevoegdheid  .van  den  eersten 
rechter,  noch  van  een  interlocutoir  is  in  deze  sprake,  maar 
hebben  we  dan  hier  te  doen  met  een  tusschengeschil, 
waarvan  in  de  evengenoemde  a.  sprake  is? 

„Yerweerderesse  in  cassatie  zegt  in  hare  conclusie  van 
antwoord,  dat  de  bij  het  vonnis  der  rechtb.  uitgesproken  niet- 
ontvankelijk  verklaring  betrof  eene  verdediging  ten  principale, 
waardoor  de  geheele  vordering  werd  afgewezen  en  afgedaan , 


*)    Men    zie  ook  een  arr.  van  het  Hof  van  cassatie  in  België  in 
dien  geest  van  9  Juillet  1894.  Belg.-Judic.  XL1X,  1378. 
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zonder  dat  nog  iets  te  beslissen  oyerbleef  en  dan  ook  bepaal- 
delijk van  een  tusschengeschil  geen  sprake  was. 

„Het  komt  mij  voor,  dat  deze  redeneering  juist  is.  Blij- 
kens het  vonnis  toch,  was  door  den  oorspronkelijk  ged. 
wel  degelijk  gevoerd  eene  verdediging  au  fond,  en  werd 
mede,  —  naar  aanleiding  van  een  der  tusschen  partijen 
voor  de  rechtb.  gevoerde  conclusiën,  —  de  exceptie  van 
niet -ontvankelijkheid  opgeworpen.  De  zaak  was  dus  in 
staat  van  wijzen  en  de  rechtb.  deed  daarna  uitspraak  „op 
de  hoofdzaak",  zooals  het  vonnis  inhoudt.  Daardoor  werd 
indedaad  het  geding  tusschen  partijen  in  eerste  instantie 
beslist,  zoodat  er  geen  geschil  meer  tusschen  partijen  voor 
den  rechter  te  beslissen  bleef. 

„Het  was  een  eindvonnis,  dat  het  Hof  bevoegd  maakte 
om,  toen  de  zaak  in  hooger  beroep  werd  behandeld ;  de 
zaak  af  te  doen. 

„Ik  vind  in  een  arr.  van  den  H.-R.  van  25  Juni  1869 
(v.  d.  Hon,,  B.-R.,  XXXIII,  492),  de  navolgende  overwe- 
gingen ,  die  m.  i.  ook  voor  dit  geding  kunnen  gelden : 

„  „O.,  dat,  wel  verre  dat  deze  beslissing  zoude  zijn  in 
„strijd  met  de  aangehaalde  a.  53  en  §9  R.-O.,  zij  daaren- 
tegen juist  daardoor  volkomen  wordt  gewettigd,  als  zijnde 
„daarbij  aan  de  hoven  opgedragen  het  oordeel  in  hooger 
„beroep  van  de  daaraan  onderworpen  vonnissen,  door  de 
„arr .-rechtb"  binnen  hun  rechtsgebied  in  burgerlijke  zaken 
„gewezen,  en  daardoor,  immers  in  den  regel  en  voor 
„zooveel  dat  mogelijk  is,  de  onmiddellijke  eindbeslissing 
„van  geheel  het  geding  opgedragen  aan  het  Hof,  oordee- 
„lende  in  hooger  beroep". 

„Het  arr.  beslist  daarna,  dat,  waar  de  eerste  rechter 
„de  zaak  ten  principale  heeft  behandeld  en  beslist,  ner- 
„gens  is  voorgeschreven:  dat  de  rechter,  bij  hooger  beroep 
„van   een   eindvonnis,    de    zaak   zou  moeten   terugwijzen 
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„naar  den  eersten  rechter,  alleen  omdat  deze  het  overbodig 
„heeft  geacht  zijn  oordeel  uit  te  spreken  over  een  der 
„voorgestelde  rechtsmiddelen,  hetwelk  op  zijne  beslissing 
„van  geen  invloed  was." 

„Daar  nu,  —  zooals  ik  reeds  opmerkte,  —  de  uitspraak 
der  rechtb.  niet  alleen  was  eene  beslissing  op  het  incident,  — 
maar  op  de  hoofdzaak,  zooals  de  rechtb.  dit  terecht  na  de 
tusschen  partijen  gewisselde  conclusiën  doen  mocht,  —  zoo 
komt  het  mij  voor,  dat  de  in  het  middel  genoemde  a.  door 
's  Hofs  beslissing  niet  zijn  geschonden. 

„Gesteld  echter  dat  hier  van  een  tusschengeschil  sprake 
is,  was  dan  het  Hof  bevoegd  over  de  gegrondheid  der 
vordering  uitspraak  te  doen? 

„A.  356  B.-R.  zegt,  dat  het  Hof  dit  slechts  doen  moet 
op  onderlinge  vordering  van  al  de  partijen,  of  doen  kan, 
indien  het  geding  in  dien  staat  is,  dan  daarover  bij  een 
en  hetzelfde  eindvonnis  kan  worden  beslist. 

„Of  dit  laatste  het  geval  is,  zal  alweder  afhangen  van 
de  judicieele  contenance  van  partijen,  en  nu  stelt  het  subsidiair 
middel,  dat,  aangezien  de  geïntimeerde  slechts  had  gecon- 
cludeerd tot  bevestiging  van  het  vonnis  a  quo,  de  zaak 
niet  in  staat  van  wijzen  was.  Pleiter  heeft  zich  daarbij 
beroepen  op  het  reeds  boven  geciteerd  arr.  van  den  H.-R. 
van  10  Dec.  1858. 

„Het  wil  mij  evenwel  voorkomen,  dat  een  beroep  op 
dat  arr.  den  eischer  niet  kan  baten,  en  dat  wel  omdat 
het  toen  een  ander  geval  betrof.  Toen  had  namelijk  het 
Hof  vernietigd  een  interlocutoir  vonnis  a  quo  en  ten  prin- 
cipale recht  gesproken,  niettegenstaande  in  de  principale 
zaak  er  ten  conventionele  geen  dupliek  jen  ten  reconven- 
tionele  nóch  re-  nóch  dupliek  en  in  beide  zaken,  ten  dage 
dienende,  geene  conclusiën  waren  genomen,  en  toen  besliste 
de   H.-R.:    „dat  zoowel  in   eerste  instantie  als  in  hooger 
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„beroep  het  nemen  van  die  conclusiën  wordt  voorgeschre- 
ven, en  het  Hof,  door  dit  bij  de  toepassing  van  a.  356 
„B.-R.  uit  het  oog  te  verliezen,  en  zonder  dat  beide  par- 
tijen ten  principale  hebben  geconcludeerd,  ten  principale 
„uitspraak  te  doen,  dit  a.,  in  verband  met  de  verder  bij 
„het  middel  aangehaalde  a.  en  speciaal  in  verband  met 
„a.  147  B.-R.  verkeerd  had  toegepast  en  alzoo  geschonden. 

„Jw  casu  echter  is,  blijkens  het  arr;,  door  appellante  ge- 
concludeerd tot  vernietiging  van  het  vonnis  a  quo  en  tot 
toewijzing  harer  in  eersten  aanleg  genomen  conclusiën  en 
door  den  geïntimeerde  tot  bevestiging  van  het  vonnis 
a  quo,  —  van  een  vonnis  alzoo,  waarbij  de  rechter  — 
hetzij  dan  te  recht  of  ten  onrechte  —  op  de  hoofdzaak 
had  recht  gedaan,  nadat  in  eersten  aanleg  niet  alleen  eene 
exceptieve  verdediging,  maar  ook  eene  verdediging  au  fond 
was  gevoerd. 

„Yoor  deze  zaak  is  ook  van  belang  het  mede  reeds  door 
mij  geciteerd  arr.  van  25  Juni  1869. 

„Daar  ik  mij  alzoo  ook  noch  met  het  tweede  cassatie- 
middel,  noch  met  het  daarbij  voorgestelde  subsidiair-middel 
kan  vereenigen,  heb  ik  de  eer  te  concluderen  tot  verwer- 
ping van  het  beroep,  met  veroordeeling  van  deneischer  in 
de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz.; 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„O.,  dat  als  eerste  middel  van  cassatie  is  voorgesteld: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  111,  135, 
140,  144,  146  en  148  K.,  doordien  het  Hof  de  wisselactie 
toekent  aan  den  nemer  ter  incasseering,  hoewel  deze  geen 
eigendom  aan,  noch  eigen  recht  uit  den  wissel  verkrijgt, 
maar  als  lasthebber  van  den  trekker,  slechts  ten  diens  name 
optreden,  in  elk  geval  slechts  diens  actiën  instellen  kan, 
en  er  dus  van  een  hem  krachtens  a.  144  uit  eigen  hoofde 
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toekomende  wisselrechtelijke  actie  tegen  den  acceptant  geen 
sprake  kan  zijn; 

„O.,  dat  wel  is  waar  de  houder  van  een  wissel  ter  in- 
casseering  is  een  lasthebber  des  trekkers,  zoodat  eigenlijk 
tusschen  trekker  en  nemer  van  zoodanigen  wissel  bestaat 
eene  overeenkomst  van  lastgeving  en  niet  het  zoogenaamde 
pactum  cambii,  met  de  erkenning  van  genoten  waarde  of 
van  waarde  in  rekening,  maar  dat  desniettemin  onze  wet 
dergelijken  wissel  in  gemeld  a.  111  als  geldigen  wissel 
erkent,  en,  hoezeer  toegevende,  evenals  in  de  a.  135  en 
140,  dat  tusschen  trekker  en  nemer  of  endossant  en  den- 
gene aan  wien  hij  den  wissel  heeft  geëndosseerd ,  slechts 
bestaat  eene  overeenkomst  van  lastgeving,  aanneemt,  dat 
tegenover  derden  uit  zoodanige  wisselteekening  de  gewone 
wisselverbindtenis  wordt  geboren,  zoodat  de  houder  krach- 
tens zoodanige  wisselteekening  evenals  ieder  ander  houder, 
krachtens  a.  144  K.  het  recht  hesft  de  betaling  van  den 
acceptant  te  vorderen,  zonder  dat  de  tusschen  trekker  en 
nemer  bestaande  overeenkomst  eenige  wijziging  brengt  in 
de  verbindtenis  des  wisselschuldenaars  aan  den  houder  des 
wissels ; 

„O.,  dat  het  eerste  middel  van  cassatie  derhalve  is  on- 
gegrond ; 

„O.,  dat  als  tweede  middel  van  cassatie  is  aangevoerd: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  356  j"  a'  355, 
357,  358  B.-R.,  53,  54,  55,  66,  69  R.-0.,  omdat  het  Hof,  - 
zonder  dat  een  der  gevallen  van  uitzondering,  bedoeld  in 
de  a.  355  en  356  aanwezig  was,  en  terwijl  het  beroepen 
vonnis  alleen  omtrent  de  ontvankelijkheid  besliste,  de  zaak 
ten  principale  tot  zich  getrokken  en  in  het  hoogste  ressort 
beslist  heeft; 

„Subsidiair,  voor  het  geval  de  H.-R.  zich  met  het  tweede 
middel    niet   mocht    vereenigen:    schending   en   verkeerde 
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toepassing  van  de  a.  356  j"a"  355,  347,  348, 144, 147  B.-R., 
omdat  het  Hof  de  zaak  wat  de  gegrondheid  betreft,  heeft 
beslist,  hoewel  de  geïnt.  slechts  had  geconcludeerd  tot  be- 
vestiging van  het  vonnis  a  quo,  bij  hetwelk  alleen  omtrent 
de  ontvankelijkheid  uitspraak  was  gedaan,  en  de  zaak  dus 
nog  niet  in  staat  van  wijzen  was,  en  de  overw.,  dat  de 
gegrondheid  in  appèl  voor  onbetwist  moet  worden  gehou- 
den, is  in  strijd  met  de  conclusie  van  geïnt.,  welke  slechts 
over  de  ontvankelijkheid  liep,  en  met  de  verklaring  in  de 
Memorie  van  antwoord  in  appèl,  dat  dè  geïnt.  zijne  ver- 
dediging ten  gronde  niet  had  laten  varen,  maar  gereser- 
veerd had; 

„O.,  omtrent  die  beide  middelen,  dat  het  Hof  in  deze 
heeft  uitgemaakt,  dat  de  hoofdzaak  verkeerde  in  staat  van 
wijzen: 

„dat  die  beslissing  is  feitelijk  en  derhalve  niet  onder- 
worpen aan  de  beoordeeling  van  den  rechter  in  cassatie, 
terwijl  zij  daarenboven  is  juist,  omdat  de  door  de  rechtb. 
uitgesproken  en  door  het  Hof  vernietigde  niet-ontvankelyk- 
verklaring  betreft  een  e  verdediging  ten  principale,  waar- 
door de  vordering  zelve  werd  afgewezen; 

„O.,  dat  derhalve  ook  die  beide  middelen  zijn  ongegrond ; 

„Verwerpt  de  voorziening  en  veroordeelt  den  eischer 
in  de  kosten." 


Burg.  Recht  enz.,  LVIIl.  14 
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N°.  3272.  —  Arrest  van  5  Mei  1892. 

(Kieszaak.) 
(A.  80;  en  a.  VII  Add.-artt.  Grw.  1887.) 

J*t  ingevolge  a.  80  — ,  en  a.  VII  der  additioneele  a.,  Grw.,  van 
de  uitoefening  van  het  kiesrecht  uitgesloten  hij,  die  in 
staat  van  faillissement  is  verklaard ,  wanneer  een  door 
hem  aan  zijne  schuldeischers  aangeboden  accoord  bij 
een  in  kracht  van  gewijsde  gegaan  vonnis  is  gehomo- 
logeerd? —  Nee». 

De  Proc.-G.  Mr.  Polis  heeft  in  deze  zaak  de  volgende 
conclusie  genomen: 

„Binnen  den  termijn  en  in  den  vorm  bij  a.  21  der  Kies- 
wet voorgeschreven  heeft  de  req.  zich  in  cassatie  voorzien 
tegen  een  vonnis  van  de  rechtb.  te  Roermond  van  9  April 
jl.,  waarbij  is  gehandhaafd  het  besluit  van  den  Baad  der 
gemeente  Roermond  van  30  Maart  jl.,  bij  welk  besluit  afwij- 
zend is  beBchikt  op  den  req'  verzoek  om  op  de  lijsten  van 
kiezers  van  leden  van  de  Tweede  Kamer  der  Staten-Gene- 
raal,  der  Provinciale  Staten  en  van  den  Gemeenteraad 
worden  gebracht. 

„De  grond  waarop  die  afwijzende  beschikking  steunt  en 
waarmede  de  rechtb.  zich  heeft  vereenigd,  is,  dat  wel  is 
gebleken,  dat  de  req.,  die  bij  vonnis  van  de  rechtb.  te 
Roermond  van  1  Aug.  1890  in  staat  van  faillissement  was 
verklaard ,  aan  zijn  schuldeischers  een  accoord  heeft  aange- 
boden ,  dat  door  dezelfde  rechtb.  bij  vonnis  van  9  Oct.  1890 
is  gehomologeerd,  zoodat  de  req.  de  beschikking  en  het 
beheer  over  zijne  goederen  heeft  terugbekomen ,  maar  dat 
hij  niet  is  gerehabiliteerd,  en  dat  rehabilitatie  een  ver- 
eischte  is  om  op  de  kiezerslijsten  te  worden  geplaatst  en 
het  kiesrecht  te  kunnen  uitoefenen.    . 

„Zoo  besliste  dezelfde  rechtb.  ook  bij  het  vonnis ,  waarop 
betrekking  heeft  het  arr.  van  dezen  raad  van  28  Mei  1891 
(Rechtspr.  CL VIII,  §  16;  van  deb  Hon.  B.-R.  LVII,  202), 
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maar  de  voorziening  tegen  dat  arr.  werd  om  redenen  van  for- 
melen aard  niet-ontvankelijk  verklaard.  Ik  heb  echter  bij 
mijne  conclusie  in  die  zaak  ook  mijne  meening  uitgesproken 
oyer  de  rechtsvraag,  die  thans  weder  aan  de  beslissing 
ran  den  raad  wordt  onderworpen.  Wat  ik  toen  slechts 
met  een  paar  woorden  heb  gezegd,  omdat  ook  mijn  mee- 
ning was  dat  de  voorziening  niet-ontvankelijk  moest  worden 
verklaard ,  is  bij  de  Memorie  in  deze  zaak  uitvoerig  betoogd, 
en  ik  heb  daarbij  niets  te  voegen.  De  wet  sluit  van  het 
kiesrecht  uit  hen,  die  bij  rechterlijke  uitspraak  de  beschikking 
of  het  beheer  over  hunne  goederen  hebhen  verloren;  de  gefail- 
leerde, wiens  akkoord  is  gehomologeerd,  heeft  het  beheer 
en  de  beschikking  over  zijne  goederen  teruggekregen;  hij 
behoort  dus  niet  meer  tot  de  personen  die  de  beschikking 
of  het  beheer  over  hunne  goederen  hebben  verloren ,  al  is 
hg  nog  niet  gerehabiliteerd ;  en  hij  kan  dus  ook  niet  meer 
geacht  worden  tengevolge  van  zijn  faillissement  de  bevoegd- 
heid om  kiezer  te  zijn  verloren  te  hebben. 

„Terecht  beweert  dus  de  req.,  dat  de  rechtb.  o.  a.  de  a. 
80  en  YII  der  addit.  a.  der  Grw.  heeft  geschonden ,  en  ik 
concludeer  daarom  tot  cassatie  van  het  beklaagde  vonnis, 
met  rechtspraak  overeenkomstig  de  conclusie  van  den  req." 

ARREST  —  „De  H.-R.  der  Ned.  enz., 

„Gezien  het  verzoekschrift  door  A.  v.  E.,  koopman  en 
winkelier  te  Roermond,  op  20  April  1893  ter  griffie  van 
den  H.-R.  nedergelegd ,  waarbij  hij  zich  in  cassatie  voor- 
ziet tegen  een  vonnis  van  de  arr.-rechtb.  te  Roermond 
van  9  April  bevorens ,  bij  welk  vonnis  is  gehandhaafd  een 
besluit  van  den  gemeenteraad  van  Roermond  van  30  Maart 
1892,  afwijzende  het  verzoek  van  adressant,  om  op  de  lijsten 
van  kiezers  van  leden  van  de  Tweede  Kamer  der  Staten- 
Generaal,  der  Provinciale  Staten  en  van  den  Gemeente- 
raad  te  worden  gebracht ; 
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„Gezien  het  vonnis  der  anvrechtb,  te  Roermond 
voormeld; 

„0,  dat  als  middel  van  cassatie  is  voorgesteld:  schen- 
ding, althans  verkeerde  toepassing  van  de  a.  80  en  YII 
der  additioneele  a.  der  Grw.  yan  1888,  a.  1  der  wet  rege- 
lende fyet  Kiesrecht,  a.  11  A.-B.,  zoo  afzonderlijk  als  in 
hnn  onderling  verband; 

„O.  daaromtrent,  dat  bij  het  vonnis,  waartegen  het  ver- 
zoekschrift is  gericht,  wordt  aangenomen,  dat  de  verzoeker 
bij  vonnis  van  de  reohtb.  te  Roermond  van  12  Aug.  1890 
in  staat  van  faillissement  is  verklaard,  en  dat  een  door  den 
verzoeker  aan  zijne  schuldeischers  aangeboden  accoord  bij 
een  in  kracht  van  gewijsde  gegaan  vonnis  dier  reohtb. 
van  9  Oct.  d.a.v.  is  gehomologeerd; 

„O.,  dat  de  rechtb.  terecht  aannemende,  dat  de  verzoe- 
ker  door  deze  homologatie  de  beschikking  en  het  beheer 
over  zjjne  goederen  heeft  terugbekomen ,  van  oordeel  is 
dat  hij  evenwel  behoort  tot  de  personen ,  die  de  beschikking 
en  het  beheer  over  hnnne  goederen  hebben  verloren,  moet 
gebracht  worden  onder  hen,  die  bij  a.  80  der  Grw.  en  YII 
der  additioneele  a.  van  de  uitoefening  van  het  kiesrecht 
zijn  uitgesloten; 

„O.,  dat  de  rechtb.  hiermede  voorbijziet  dat  terugbeko- 
ming  van  de  beschikking  en  het  beheer  over  de  goederen 
en  .ophouden  van  het  verlies  van  beschikking  en  beheer 
over  de  goederen  slechts  verschillende  uitdrukkingen  zijn 
voor  een  zelfde  begrip,  en  zij  mitsdien  heeft  geschonden 
de  gemelde  a.  80  der  Grw.  en  YII  der  additioneele  a. ; 

„O,,  dat  deze  grond  de  eenige  is,  op  welken  aan  verzoe* 
ker  de  uitoefening  van  bet  kiesreoht  is  ontzegd,  en  vaststaat 
dat  hij  in  het  bezit  is  van  de  overige  verdachten  daarvoor ; 

„Vernietigt  mitsdien  het  vonnis  door  de  arr.-rechtb.  te 
Roermond  op  9  April  1892  in  deze  zaak  gewezen; 
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„Beveelt  dat  de  naam  van  den  verzoeker  alsnog  op  de 
lijsten  der  kiezers  van  leden  van  de  Tweede  Kamer  der 
Staten-Gteneraal ,  van  de  Provinciale  Staten  en  van  den  Ge- 
meenteraad in  de  gemeente  Roermond  zal  worden  geplaatst ; 

„Ver wijst  den  Staat,  de  provincie  Limburg  en  de  gemeente 
Roermond  ieder  in  een  derde  der  kosten." 


N°   3273.  —  Arrest  van  6  Mei  1892. 
(A.  1401  B.-W.  —  A.  1301  B.W.). 

lê  terecht  a.  1401  B.~Wé  toegepast  waar  het  geldt  eene 
vordering  tot  schadevergoeding  ter  zake  van  daden,  die 
op  zich  zelven  onafhankelijk  van  eenige  tusschen  par- 
tijen gesloten  overeenkomst  onrechtmatig  waren,  ook 
dan,  wanneer  daarnaast  tusschen  partijen  nog  eene 
contractueeh  verhouding  bestaat,  waarop  de  vordering 
zou  kunnen  zijri  gegfondf  —  Ja* 

Kan  bij  wederkeerige  overeenkomsten  ingevolge  a.  1901 
B.-W.  schadevergoeding  worden  gevraagd  zonder  ont- 
binding? —  Ja. 

De  Pro#.-0.  Mr.  Polib  heeft  in  deze  zaak  de  volgende 
conclusie  genomen: 

„De  verw.  heeft  in  eersten  aanleg  reconventioneel  gevor- 
derd veroordeeling  van  den  eiseber  tot  schadevergoeding 
ter  zake  van  een  zevental  feiten,  die  de  verw.  wilde  aan- 
gemerkt hebben  als  onrechtmatige  daden.  Na  gehouden 
enquête  beperkte  hij  evenwel  zijne  vordering  tot  de  schade- 
vergoeding ter  zake  van  de  vier  eerste  der  door  hem 
gestelde  feiten.  De  reohtb.  wee»  die  vordering,  doch  voor 
wat  het  vierde  feit  betreft,  slechts  gedeeltelijk  toe,  en  bij 
het  beklaagde  arr.  is  zoowel  dit  eindvonnis  als  het  inter- 
locutoir r  waarbij  de  verw.  werd  toegelaten  tot  bewijs  door 
getuigen  van  de  door  hem  gestelde  feiten,  bevestigd. 
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„De  in  appèl  voor  den  eischer  geopperde  grief,  waarop 
het  hier  aankomt,  was  gericht  tegen  het  interlocutoir,  en 
bestond  daarin,  dat  de  rechtb.,  de  door  den  verw.  ge- 
stelde feiten  had  beschouwd  als  onrechtmatige  daden, 
terwijl  die  feiten  niets  anders  waren  dan  feiten  van  wan- 
praestatie  van  den  eischer  als  verhuurder  tegen  den  verw. 
als  huurder,  zoodat  hier  niet  uit  a.  1401  B.-W.  kon  wor- 
den geageerd,  maar  alleen  uit  a.  1303. 

„Het  Hof  heeft  die  defensie  verworpen,  en  het  is  thans 
de  vraag,  of  daardoor  de  in  het  middel  genoemde  wets- 
bepalingen zijn  geschonden  of  verkeerd  toegepast. 

„In  de  3*  rechtsoverw.  zegt  het  Hof,  dat:  „de  feitelijke 
„grond  voor  de  stelling  van  den  appt  in  casu  ontbreekt, 
„omdat  geïntimeerde  de  hiervoren  vermelde  feiten  niet 
„heeft  gesteld  in  dien  zin,  dat  zij  moeten  worden  beschouwd 
„als  op  te  leveren  wanpraestatie  in  de  vervulling  der  huur- 
overeenkomst aan  zijde  van  app',  doch  enkel  als  zelfstan- 
„dige  van  app*  uitgegane  onrechtmatige  daden,  welke  hem 
„geheel  buiten  verband  met  de  bedoelde  overeenkomst 
„rechtstreeks  tot  schadevergoeding  oonstringeren." 

„De  verw.  noemt  dat  eene  feitelijke  beslissing.  Ik  zal 
het  niet  tegenspreken;  maar  het  is  dan  toch  eene  feitelijke 
beslissing,  die  niet  voldoende  is  om  alleen  op  grond  daar- 
van de  beklaagde  uitspraak  als  juist  gewezen  te  beschou- 
wen, want,  al  moge  daardoor  vaststaan,  dat  de  eischer  de 
door  hem  gestelde  feiten  wil  hebben  aangemerkt  als  zelf- 
standige onrechtmatige  daden,  de  uitspraak  van  het  Hof 
is  slechts  dan  juist,  zoo  die  feiten  werkelijk  zijn  onrechtmatige 
daden,  als  in  a.  1401  B.-W.  bedoeld. 

„Bij  pleidooi  werd  herinnerd,  dat  het  is  de  constante 
jurisprudentie  van  dezen  Raad,  dat  de  actie  uit  a.  1401 
alleen  dan  ontvankelijk  is,  wanneer  eerst  door  de  beklaagde 
daad   zelve   de   rechtsverbindtenis  tusschen  partijen  wordt 
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geboren,  eo  dat  de  inbreuk  op  rechten  aan  de  eene  partij 
toekomende  uit  een  contract,  gepleegd  door  den  mede- 
contractant geene  onrechtmatige  daad  is,  die  recht  geeft 
op  de  actie  uit  a.  1401.  De  vraag  is  dus,  of  de  feiten, 
waarop  de  verw.  zijne  actie  heeft  gegrond,  onrechtmatig 
zijn  alleen  omdat  zij  een  tusschen  partijen  bestaande  rechts- 
betrekking schenden,  dan  wel  of  die  feiten  op  zich  zelf, 
buiten  verband  met  eenig  contract,  onrechtmatig  zijn. 

„Die  feiten,  en  ik  vermeen  mij  te  kunnen  bepalen  tot 
die  welke  na  de  beperking  der  actie  de  eenige  grondslag 
daarvan  uitmaken,  worden  gesteld  te  hebben  plaats  gehad 
tijdens  de  verbouwing  door  den  eischer  van  de  door  den 
verw.  van  hem  gehuurde  woning ;  ten  gevolge  van  de  wijze, 
waarop  die  verbouwing  werd  uitgevoerd  (steigerwerk  voor 
het  perceel,  afvallen  van  puin  en  steenen)  zou  des  verw" 
winkel  in  dat  perceel  door  het  publiek  gemeden  zijn  ge- 
worden, en  zou  de  verw.  zijn  klandizie  verloren  hebben; 
door  de  eigenaardige  wijze  van  plaatsing  van  bouwmateri- 
alen zou  in  een  nacht  eene  instrooming  van/  water  zijn 
ontstaan,  waardoor  bedden,  meubelen  en  andere  goederen 
van  den  verw.  zouden  zijn  beschadigd;  goederen  van  den 
verw.  op  den  zolder  van  het  perceel  geplaatst,  zouden 
onder  puin  bedolven,  en  daardoor  in  waarde  verminderd 
zijn,  en  zolder  en  open  plaats,  bij  den  verw.  in  huur  voor 
die  verbouwing  zonder  in  gebruik  genomen  zijn,  en  de 
verw.  zou  dus  het  genot  van  gedeelten  van  het  gehuurde 
hebben  moeten  dienen. 

„De  verw.  wil  dus  als  zelfstandige  onrechtmatige  daden 
hebben  aangemerkt  eene  verbouwing  van  het  door  den 
eischer  aan  hem  verhuurde  perceel,  die  op  zich  zelve  niet 
was  ongeoorloofd,  maar  dit  slechts  kon  zijn  indien  het 
tusschen  partijen  bestaande  huurcontract  voor  den  eischer 
medebracht  de  verplichting  om  des  verw8  genot  en  onbe- 
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lemmerd  gebruik  van  het  huis  te  eerbiedigen  en  zich  dus 
van  de  verbouwing,  aldus  uitgevoerd,  waartoe  hij  in  abstracto 
volkomen  bevoegd  was,  te  onthouden. 

„Hier  kon  dus  de  actie  van  a.  1401  niet  worden  inge- 
steld. En  zeker  volgt  het  tegenovergestelde  niet  uit  de  in 
de  4e  overw.  van  het  arr,  vermelde  omstandigheid,  dat  toen 
deze  vordering  werd  gedaan  de  tuBschen  partgen  bestaan 
hebbende  huurovereenkomst  reeds  was  ontbonden.  Want, 
welke  ook  de  gevolgen  der  ontbinding  mogen  zjjn,  zij  kan  toch 
nooit  het  effekt  hebben,  dat  handelingen,  die  niet  op  zich 
zelf,  maar  alleen  omdat  zij  contractueele  rechten  schonden 
onrechtmatig  waren,  nu  als  absoluut  onrechtmatig  zullen 
moeten  worden  aangemerkt. 

„De  beklaagde  uitspraak  zou  dus  moeten  worden  goed- 
gemaakt met  hetgeen  bovendien  in  den  5en  considerans 
wordt  overwogen:  „dat  de  app*  bij  het  op  deze  grief  ge- 
baseerd middel  van  niet-ontvankelijkheid  geen  belang  heeft, 
nu  h#  niet  heeft  beweerd,  veel  minder  aangetoond,  dat  de 
reeonventioneele  actie  niet  zoude  zijn  toewjjsbaar,  wanneer 
zij  ware  ingesteld  op  grond  van  a.  1303  B.-W.,  en  dat 
mitsdien  deze  grief,  als  zijnde  zonder  belang  voor  app1, 
behoort  te  worden  voorbijgegaan".  Doch  ook  dat  komt  mij 
onjuist  voor.  Waar  de  actie  van  a.  1401  is  ingesteld  ter 
zake  van  een  feit,  dat  niet  als  onrechtmatige  daad,  in  den 
zin  van  dat  a.,  kan  worden  aangemerkt,  daar  ontleent  de 
ged°  aan  a.  1401  het  recht  de  niet-ontvankeljjkverklarhLg 
van  de  tegen  hem  ingestelde  vordering  te  vragen;  en 
daarbij  heeft  hij  belang,  want  het  zal  hem  zijn  proces  doen 
winnen ;  en  dan  behoeft  hij  zich  niet  uit  te  laten  over  de 
defensie,  die  hij  zou  kunnen  voeren,  indien  eene  andere 
actie  tegen  hem  was  ingesteld,  indien  ex  contractu  ter 
zake  van  wanpraestatie  tegen  hem  was  geageerd,  omdat 
die   defensie   niets  te  maken  heeft  met  de  al  of  niet  ont- 
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vankelijkheid    der    vordering,    die  tegen  hem  ingesteld  is. 

„Ik  meen  dus,  dat  het  beklaagde  arr.  op  grond  van  het 
voorgesteld  middel  zal  moeten  worden  gecasseerd,  en  is  dat 
zoo,  dan  vervalt  het  incidenteele  beroep  in  cassatie,  dat 
's  Hofs  uitspraak  omtrent  de  kosten  betreft,  en  steunt  op 
de  m.  i.  niet  onjuiste  bewering,  dat  het  Hof  de  kosten  van 
eersten  aanleg  ten  deele  eompenseerende,  niet  kon  volstaan 
met  het  vaststellen  eener  breuk,  maar,  zooals  dan  ook  voor 
de  kosten  in  appèl  is  gedaan,  een  zeker  bedrag  daarbij 
had  behooren  te  bepalen. 

„Ik  concludeer  tot  vernietiging  van  het  beklaagde  arr., 
en  dat  de  Raad,  mede  vernietigende  de  in  eersten  aanleg 
tusschen  partijen  gewezen  vonnissen  van  16  April  en  15 
October  1889,  voor  zoover  de  verw.  daarbij  was  in  het 
gelijk  gesteld,  den  verw.  zal  verklaren  niet-ontvankelijk  in 
de  door  hem  ingestelde  vordering,  met  veroordeeling  van 
den  verw.  in  al  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R  der  Ned.  enz.; 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„O.,  dat  als  middel  van  cassatie  is  voorgesteld:  schending 
en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1269,  1275,  1303  en 
1401  B.-W.,  .omdat  uit  het  laatste  a.  niet  kan  geageerd 
worden ,  waar  tusschen  partijen  eene  contractueele  verhou- 
ding bestaat,  waartegen  niets  afdoet  of,  gelijk  het  Hof  het 
noemt,  de  eischer  de  feiten  gelieft  voor  te  stellen  als  zelf- 
standige onrechtmatige  daden,  buiten  verband  met  de  huur- 
overeenkomst, een  karakter,  hetwelk  zij  buiten  dat  verband 
dan  ook  geenszins  zouden  hebben ;  noch  ook  's  Hofs  verdere 
overw.,  dat  de  huurovereenkomst  vóór  het  instellen  der 
actie  reeds  was  ontbonden  verklaard ,  waar  die  overeenkomst 
tijdens  de  beklaagde  feiten  nog  bestond  en  als  bestaande 
werd  aangemerkt ;  noch  ook  's  Hofs  ten  slotte  gevoerde,  doch 
zelve  met  a»  1401   strijdige  bewering,  dat  een  gedaagde, 
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wegens  gemis  aan  belang,  de  aangevoerde  verdediging  moet 
zien  afwijzen,  als  hij  niet  beweert  en  bewijst,  dat  de  actie 
ook  dan  ontoewijsbaar  zou  zijn,  zoo  zij  als  contractsbreuk 
ware  ingesteld; 

„O.,  daaromtrent,  dat  de  vordering,  door  den  tegen woor- 
digen  verw.  tegen  den  tegenwoordigen  eischer  bij  reconventie 
ingesteld,  strekt  tot  vergoeding  der  schade,  hem  toegebracht 
tijdens  de  verbouwing  van  een  door  hem  van  den  eischer 
gehuurd  perceel,  in  de  maanden  Sept.  tot  Dec.  1886  door 
eischer,  zonder  kennisgeving  aan  of  vergunning  van  den 
verw.  ondernomen;  zijnde  de  huurovereenkomst  zelve  vóór 
hel  instellen  der  vordering  bij  rechterlijke  uitspraak  van 
12  April  1888,  op  vordering  van  den  tegenwoordigen  verw. 
ontbonden  verklaard; 

„dat  bij  de  behandeling  in  hooger  beroep  de  niet-ontvan- 
kelijkheid  dezer  vordering  is  beweerd ,  omdat ,  waar  tusschen 
partijen  eene  contractueele  verhouding  bestond,  degene,  ten 
wiens  opzichte  de  yerbindtenis  niet  is  nagekomen,  tot  het 
bekomen  van  schadevergoeding  moet  ageeren,  krachtens  a. 
1303  B.-W.,  en  niet  volgens  a.  1401  van  datzelfde  wetboek; 

„dat  deze  bewering  bij  het  beklaagde  arr.  verworpen  is, 
omdat  de  tegenwoordige  verw.  de  bedoelde  feiten  niet  zon 
hebben  geposeerd  in  dien  zin ,  dat  zij  zouden  worden  be- 
schouwd als  op  te  leveren  wanpraestatie  in  de  vervulling 
der  huurovereenkomst ,  doch  enkel  als  zelfstandige  van  den 
tegenwoordige  eischer  uitgegane  onrechtmatige  daden,  welke 
hem  geheel  buiten  verband  met  de  bedoelde  overeenkomst 
tot  schadevergoeding  constringeeren ; 

„dat  door  deze  beslissing  in  geen  geval  een  der  in  het 
middel  aangehaalde  a.  geschonden  is; 

„dat  toch,  indien  men  met  het  Hof  aanneemt,  dat  de 
vordering  betreft  daden,  die  op  zich  zei  ven  onafhankelijk 
van  eenige  tusschen  partijen  gesloten  overeenkomst  onrecht- 
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matig  waren,  terecht  a.  1401  B.-W.  is  toegepast,  en  het 
in  dat  geval  voor  de  ontvankelijkheid  dier  vordering  onver- 
schillig was  of  daarnaast  tusschen  partijen  nog  eene  ver- 
houding van  huurder  en  verhuurder  bestond; 

„dat,  indien  men  daarentegen  met  den  eischer  mag  aan- 
nemen ,  dat  de  bedoelde  daden  haar  onrechtmatig  karakter 
alleen  konden  ontleenen  aan  haar  verband  met  de  bestaande 
huurovereenkomst,  de  vordering  evenzeer  ontvankelijk  te 
achten  is ,  omdat  zij  in  dat  geval  steunt  op  het  niet  nako- 
men eener  verbindtenis  en  a.  1303  B.-W.  niet  zoo  beperkt 
moet  worden  uitgelegd ,  dat  men  bij  wederkeerige  overeen- 
komsten geen  schadevergoeding  zou  kunnen  vragen  zonder 
tevens  ontbinding  te  vorderen;  • 

„dat  het  recht  om  in  zoodanig  geval  schadevergoeding 
te  eischen  gegeven  is  bij  de  a.  1275  en  volgende  B.-W. 
en  kan  worden  uitgeoefend ,  ook  al  vraagt  men  geene  ont- 
binding, hetgeen  ten  deze,  waar  de  overeenkomst  reeds 
ontbonden  was,  niet  te  pas  kwam; 

„dat  het  voorgestelde  middel  dus  is  ongegrond; 

„O.  voorts,  dat  door  den  verw.,  incidenteel  beroep  in 
cassatie  instellende,  als  middel  is  voorgesteld:  schending 
en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  56  en  57  B.-R.,  zooals 
deze  zijn  aangevuld  en  gewijzigd  bij  de  a.  2  en  3  der  wet 
van  23  April  1879,  St.  n°  75,  in  verband  met  de  a.  612 
tot  616  van  hetzelfde  wetb.,  doordien  bij  het  aangevallen  arr. 
de  kosten  van  het  geding  in  reconventie  in  beide  instantiën 
zijn  gecompenseerd,  in  dier  voege,  dat  daarvan  */4  gedeelte  ten 
laste  van  principaal  appellant  en  het  resteerende  ]/%  gedeelte 
ten  laste  van  incidenteel  appellant  worden  gebracht,  de  kosten 
in  hooger  beroep  gevallen  tot  aan  de  uitspraak  begroot 
het  3/4  gedeelte  op  f  225  en  het  !/%  gedeelte  op  ƒ75,  en 
mitsdien  zonder  dat  het  bedrag  der  toch  evenzeer  ten  deele 
gecompenseerde  kosten  der  eerste  instantie  daarbij  is  bepaald ; 


220  VERZAMELING  VAN  ARRESTEN. 

„O.  daaromtrent,  dat  dit  middel  berust  op  een  onjuisten 
feitelijken  grondslag,  omdat,  indien  men  de  verschillende 
deelen  der  beschikking ,  waartegen  het  gericht  is ,  in  onder- 
ling verband  neemt,  'sHofs  bedoeling  deze  blijkt  te  zijn, 
dat  alle  kosten  van  beide  instantiën  te  zamen  begroot  wor- 
den op  f  300 ; 

„dat  dus  ook  dit  middel  is  ongegrond; 

„Verwerpt  zoowel  het  principaal  als  het  incidenteel 
beroep  in  cassatie; 

-Veroordeelt  den  eischer  in  de  kosten." 


N°  3274.  —  Arrest  van  6  Mei  1892, 

(A.  1961  en  1902  B.-W.) 

Heeft  er  eene  ongeoorloofde  splitsing  van  bekentenis  plaats, 
wanneer  de  rechter  de  bij  dagvaarding  gestelde  feiten 
als  bewezen  aanneemt,  op  grond  dat  zij  zijn  erkend, 
zonder  daarbij  te  letten  op  het  aan  die  erkentenis  vast- 
geknoopte verweer,  dat  door  tal  van  tegenvorderingen 
de  vordering  van  den  eischer  zou  zijn  ie  niet  gegaan  ?  —  Ja. 

Namens  den  Proe.-G.  heeft  de  Adv.-G.  Patlx»  in  deze 
zaak  de  volgende  conclusie  genomen: 

„Terecht  is  er  bij  pleidooi  aan  herinnerd ,  dat  mijne  con- 
clusie ,  voorafgaande  aan  's  H.-R.'s  arr.  van  29  Oct.  1891 
(v.  d.  Hon.,  B.-R.  LVH,  318),  waarbij  bet,  even  als  nu,  de 
vraag  gold,  of  verboden  splitsing  van  bekentenis  had  plaats 
gehad,  verschilde  van  de  bij  gemeld  arr.  door  uwen  Baad 
gegeven  beslissing. 

„Ik  heb  gemeend  telkens ,  wanneer  die  vraag  zich  sedert 
voordeed,  deze  te  moeten  toetsen  aan  die  toen  gegeven 
beslissing.  Ik  wensch  zulk  ook  nu  te  doen. 

„Maar  nu  bestaat  de  moeilijkheid  in  casu  niet  daarin, 
dat  er ,  zooals  hij  pleidooi  is  beweerd ,  strijd  zou  ziffl  tus- 
schen  gemeld  arr.  en  een  later  arr.,  dat  van  22  Jan.  1892 
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(v,  d.  Hotf»,  B.~R.  LVIII,  49),  maar  m.  i.  hierin,  dat  er 
eeuige  onduidelijkheid  be«taat  in  het  arr.,  waartegen  het 
beroep  is  gericht. 

„Bg  eerstgemeld  arr.  toch  besliste  de  H.-R.,  dat  er  ver- 
boden splitsing  van  bekentenis  had  plaats  gehad,  waarde 
vordering  tot  betaling  van  huurpenningen  was  toegewezen 
op  eene  door  den  gedaagde  afgelegde  bekentenis,  dat  hij  de 
percelen  had  gehuurd  voor  den  daarbij  genoemden  prijs, 
dooh  onder  voorwaarde,  dat  die  prijs  zou  betaald  worden 
door  die  in  mindering  te  brengen  van  hetgeen  de  eisoher 
verschuldigd  was  wegens  geleend  geld.  Toen  namelijk  be- 
sliste uwe  Raad ,  dat  die  toevoeging  was  de  bewering  eener 
daadzaak,  strekkende  tot  bevrijding  van  den  schuldenaar, 
ten  gevolge  waarvan  hg  de  erkende  huurprijs  niet  zou  be- 
hoeven te  betalen,  welke  met  de  overige  erkende  feiten 
als  bewezen  had  moeten  zijn  aangenomen ,  tenzij  hare  valsoh- 
heid  bewezen  ware.  Bij  het  arr.  van  22  Jan.  11.  besliste 
echter  de  EL-R. ,  dat  in  casu  geen  verboden  splitsing  had 
plaats  gehad ,  omdat  de  valschheid  der  bijvoeging  feitelijk 
was  uitgemaakt. 

„Wat  is  echter  nu  het  geval? 

„Ik  lees  in  de  7'  overw.  quoad  jus;  „O.,  dat  vermits 
„de  feiten  der  ingestelde  vordering  door  den  geintimeerde 
„niet  zijn  betwist ,  de  vordering  des  appellant»  alsnog  moet 
„worden  toegewezen",  —  en  wanneer  ik  dan  verder  in  de  9e 
overw.  lees:  „dat  een  beroep  op  compensatie,  gegrond  op 
„feiten ,  die  met  de  vordering  zelve  in  geen  verband  staan, 
„is  een  exceptief  verweer,  waarvan  de  bewijslast,  ingevolge 
„de  bepalingen  der  wet,  rust  op  den  geintimeerde"  — 
dan  komt  mjj  die  redeneering  alleszins  juist  voor. 

„Lees  ik  echter  hetgeen  het  Hof  verder  zegt  in  de  8* 
en  9e  overw.,  dan  schijnt  het,  dat  het  Hof  de  niet-betwis- 
ting  van  de   feiten  der  ingestelde  vordering  ontleent  aan 
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de  door  den  oorspronkelijken  gedaagde  in  rechten  afgelegde 
bekentenis ,  door  hemzelven  genoemd  een  onsplitsbaar  aveu, 
van  de  feiten  der  vordering,  maar  onder  bijvoeging,  dat 
de  pretensie  des  eischers  door  tal  van  tegenvorderingen 
is  te  niet  gedaan. 

„Van  daar  het  cassatie-middel:  schending  en  verkeerde 
toepassing  van  de  a.  1961  en  1902  B.-W.  doordien  het 
Hof  beslist ,  dat  eene  bekentenis  met  daaraan  vastgeknoopt 
beroep  op  compensatie,  als  steunende  op  feiten,  welke  met 
de  vordering  in  geen  verband  staan ,  niet  is  een  onsplitsbaar 
aveu,  doch  een  exceptief  verweer,  waarvan  de  bewijslast, 
naar  de  wet,  op  den  eischer  in  cassatie  rust,  —  hoewel  de 
wet  splitsing  verbiedt,  en  dus  een  onsplitsbaar  aveu  aan- 
neemt ,  onverschillig  of  de  tot  bestrijding  aangevoerde  feiten 
al  dan  niet  met  de  vordering  zelve  in  verband  staan,  en 
het  bewijs  er  van,  als  zij  niet  aan  de  bekentenis  waren 
toegevoegd,  naar  de  wet  op  den  eischer  zoude  drukken; 
en  het  Hof  dus  de  bekentenis  van  den  eischer  in  cassatie 
ten  zijnen  nadeele  heeft  gesplitst,  en  hem  de  bewijslast 
van  het  adjectum  heeft  opgelegd. 

„Volgt  nu  uit  de  overw11  van  het  arr.,  in  onderling  verband 
en  zamenhang  beschouwd ,  dat  's  Hofs  beslissing  in  dit 
cassatie-middel  juist  is  weergegeven,  en  toets  ik  dan  het 
middel  aan  de  bij  uw  arr.  van  29  Oct.  1891  aangenomen 
leer,  —  dan  komt  mg  het  middel  gegrond  voor. 

„Door  den  rechter  had  de  geheele  bekentenis,  zooals 
die  is  afgelegd,  moeten  zijn  aangenomen  en  niet  mogen 
worden  ontdaan  van  hetgeen  de  ged.  daaraan  ter  zijner 
bevrijding  had  toegevoegd.  De  bekentenis  met  het  adjectum, 
zoo  als  het  in  deze  was  bijgevoegd,  was  toch  inderdaad 
niets  anders  dat  een  ontkentenis  van.de  verplichting  tot 
betaling  van  hetgeen  van  hem  werd  gevorderd.  Alleen  dan 
mocht,  volgens  uw  arr.  van  22  Jan.  jl.,  het  adjectum  van 
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de  bekentenis  gescheiden  worden,  wanneer  de  valschheid 
daarvan  was  bewezen;  maar  daarvan  is  in  het  arr.  geen 
spoor  te  vinden. 

„De  overw,  in  het  arr.,  dat  een  beroep  op  compensatie 
is  een  exceptief  verweer,  waarvan  de  bewijslast  rust  op 
hem,  die  er  zich  op  beroept,  is  volkomen  juist  en  in  over- 
eenstemming met  de  bepaling  van  a.  1902  B.-Wv  —  maar 
zou  slechts  dan  in  casu  kannen  gelden ,  wanneer  de  schuld- 
plichtigheid  van  de  vordering,  waartegen  men  zich  op 
compensatie  beroept,  in  rechten  bewezen  ware,  en  zulks 
is  niet  het  geval  daar,  waar,  zooals  in  casu,  het  bewijs 
daarvoor  wordt  geput  uit  eene  erkentenis,  die,  wanneer 
men  ze  in  haar  geheel  neemt,  eene  ontkentenis  van  ver- 
plichting tot  betaling  inhoudt. 

„Het  arr.  a  quo  komt  mij  derhalve  voor  te  zijn  in  strijd 
met  de  door  den  H.-R.  bij  zijn  arr.  van  29  Oct,  1891 
gehuldigde  leer,  —  en  zal  derhalve  moeten  worden  ver- 
nietigd. 

„Eene  ontzegging  van  de  oorspronkelijk  ingestelde  vor- 
dering en  veroordeeling  van  den  verw.  in  de  kosten  zal 
daarvan  mti.  het  gevolg  moeten  zijn." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz.; 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„O.  dat  als  eenig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1961  en 
1902  B.-W.,  doordien  het  Hof  beslist,  dat  eene  bekentenis 
met  daaraan  vastgeknoopt  beroep  op  compensatie ,  als  steu- 
nende op  feiten,  welke  met  de  vordering  in  geen  verband 
staan,  niet  is  een  onsplitsbaar  aveu,  doch  een  exceptief 
verweer ,  waarvan  de  bewijslast  naar  de  wet  op  den  eischer 
in  cassatie  rust,  hoewel  de  wet  splitsing  verbiedt,  en  dus 
een  onsplitsbaar  aveu  aanneemt,  onverschillig  of  de  tot 
bevrijding  aangevoerde  feiten ,  al  dan  niet  met  de  vordering 
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zelve  in  verband  staan,  en  het  bewijs  er  van,  als  zij  niet 
aan  de  bekentenis  waren  toegevoegd,  naar  de  wet  op  den 
eischer  zoude  drukken ,  en  het  Hof  dus  de  bekentenis  van 
den  eischer  in  cassatie  te  zijnen  nadeele  heeft  gesplitst  en 
hem  den  bewijslast  van  het  adjectum  heeft  opgelegd; 

„O.,  dat  dit  middel  is  gericht  tegen  'sHofs  aanneming 
der  bij  dagvaarding  gestelde  feiten  als  bewezen ,  omdat  die 
niet  zijn  betwist  en  dus  erkend,  niettegenstaande  daaraan 
was  vastgeknoopt  het  verweer ,  dat  door  tal  van  tegenvor- 
deringen  de  pretentie  des  appellants ,  nu  verw.  in  cassatie, 
zoude  zijn  teniet  gegaan,  omdat  geen  der  door  geint.  (nu 
eischer  in  cassatie)  gestelde  posten  ten  processe  vaststaat, 
en  geen  aanbod  van  bewijs  was  gedaan; 

„O.,  dat  het  Hof,  dus  doende,  in  strijd  met  a.  1961  B.-W. 
de  door  den  schuldenaar  te  zijnen  laste  erkende  feiten  als 
bewezen  heeft  aangenomen,  en  de  daadzaken,  die  hij  tot 
zijne  bevrijding  had  aangevoerd,  als  onbewezen  heeft  ter 
zijde  gesteld ,  waardoor  inderdaad  de  bekentenis  des  eischers, 
in  strijd  met  voornoemd  a.  1961,  is  gesplitst; 

„O.,  dat  dit  a.  derhalve  is  geschonden,  en  het  aange-. 
voerde  middel  van  cassatie  is  gegrond; 

jf Vernietigt  het  arr.  op  20  Nov.  1891  door  het  Gerechtshof 
te  Amsterdam  tusschen  partijen  gewezen; 

„ Ontzegt  aan  den  verw.  in  cassatie  de  door  hem  bij 
dagvaarding  van  13  Oct.  1888  tegen  den  eischer  in  cas- 
satie ingestelde,  later  verminderde  vordering; 

„Veroordeelt  den  verw.  in  al  de  kosten  in  eersten 
aanleg,  hooger  beroep  en  in  cassatie  gevallen." 
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N°  3275.  —  Arrest  van  6  Mei  1892. 

(A.    15  der    wet    van  22  Mei  1845,  St.  n°  22  jo  tabel  IX  der  Pa- 
tentwet.  —  A.  87,  2°,  R.-0.) 

Is  ingevolge  a.  15  der  wet  van  22  Mei  1845,  St.  n°  22, 
de  rechter  onbevoegd  kennis  te  nemen  van  eene  vordering 
tot  terugbetaling  van  door  eene  naamlooze  vennootschap 
krachtens  tabel  IX  der  Patentwet  betaald  patentrecht, 
indien  de  vordering  daarop  gegrond  is,  dat  de  vennoot- 
schap geen  handel  drijft,  maar  hare  landerijen  ver- 
huurt? —  Ja. 

Namens  den  Proc.-G.  heeft  de  Adv.-G.  Patijk  in  deze 
zaak  de  volgende  conclusie  genomen: 

„De  vordering  strekt  tot  teruggaaf  van  onverschuldigd 
Patentrecht. 

„Het  verweer  daartegen  is  dit:  gij  hadt  met  uw  bezwaar 
tegen  den  aanslag  „tempore  utiW1  moeten  komen  bij  Ge- 
deputeerde Staten;  de  burgerlijke  rechter  is  niet  bevoegd 
van  uwe  vordering  kennis  te  nemen. 

„Eischeresse  geeft  toe,  —  en  daardoor  wordt  de  door  u 
te  beslissen  vraag  aanmerkelijk  vereenvoudigd,  —  dat  voor 
de  condictio  de  regel  geldt  even  als  voor  de  oppositie  tegen 
een  dwangbevel, .  en  dat  onder  „betwisten  van  den  aanslag" 
moet  worden  verstaan  iedere  daad,  waarbij  men,  behalve 
om  redenen  van  onwettigheid  der  belasting-verordening,  er 
tegen  opkomt,  dat  de  administratie  hem  als  belasting- 
schuldige op  het  kohier  gebracht  heeft,  d.  i.  heeft  aange- 
slagen, —  maar  meent,  dat  hier  de  regel  van  a.  15  der  wet 
van  22  Mei  1845,  Si.  n°  22,  jo  a.  23  Patentwet  niet  geldt, 
omdat  de  toepassing  van  tabel  IX  Patentwet  niet  tot  het 

aanslaan   of  het    brengen  op  een  kohier  aanleiding  geeft, 
^Burgerlijk  Recht  enz.  LVIII.  15 


i 

L 
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vordering  uiet  behoort  lot  het  aan  de  admi- 
jurisdictie  gereserveerd  gebied. 

„Het  patentrecht  voor  de  naamlooze  vennootschappen 
is,  —  zoo  stelt  de  eischeresse,  —  geheel  afwijkend  van  het 
patentrecht  in  het  algemeen ,  én  wordt  bij  tabel  IX  volle- 
dig en  zelfijfeuuüff  geregeld. 

„Hierin  ligt  ».  i  fefcrdaad  de  ^cardo  quaestionis" 
Is  de  H.-B.  van  oordeel,  dat  die  stelling  van  partij  juist 
is,  dan  is  er  m.  i.  alle  grond  tot  toewijzing  der  vordering, 
nu  het  ah  tusschen  partgen  vaststaande  mag  worden  be- 
schouwd, <4ai  de  eisohende  maatschappij  niet  valt  onder  de 
in  tabel  IX  gvftoemde  maatschappijen,  waarvoor  patent- 
recht verschuldigd  is.  Is  de  verplichting  van  den  Directeur 
eener  patentpliohtige  naamlooze  vennootschap  geene  andere 
dan  het  doen  van  betaling  van  2  °/0  van  het  gezamenlijk 
beloop  ter  te  doene  uitkeeringen;  is  daarbij  van  hetgeen 
de  wet  omtrent  de  aanslagen  betreft,  geen  sprake,  en  heeft 
hij  inderdaad  onverschuldigd  betaald,  dan  zal  hij  m.  i. 
voor  den  burgerlijken  rechter  ook  de  condictio  indebiti 
kunnen  instellen,  en  is  noch  a.  28  Patentwet  noch  a.  15 
der  wet  van  22  Mei  1845  daarvoor  een  beletsel. 

„Nu  geef  ik  toe,  dat  de  wijze,  waarop  in  tabel  IX  de 
heffing  van  het  patentrecht  voor  de  naamlooze  maatschap- 
pijen is  geregeld,  afwijkt  van  hetgeen  elders  in  de  wet 
voor  de  heffing  van  belasting  voor  gewone  neringen  en 
bedrijven  is  bepaald,  en  dat  onderscheidene  voorschriften 
omtrent  beschrijving,  registers,  kohieren  enz.  niet  kunnen 
gelden  bij  de  heffing  van  het  patentrecht  voor  de  naam- 
looze maatschappijen ;  ik  geef  ook  gaarne  toe,  dat  de  wijze, 
waarop  in  tabel  IX  de  betaling  van  het  recht  is  geregeld, 
werkt  als  eene  inkomsten-belasting,  omdat  alleen  een  zeker 
percentage  van  het  revenu  wordt  geheven,  maar  toch  komt 
het    mij    voor,    dat    de  tabel  niet  losgemaakt  mag  worden 
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van  de  wet,  die  mei  de  tabellen  één  .geheel  uitmaakt,  en 
dat  de  wetgever  ook  bij  die  tabel  aan  niets  anders  gedacht 
heeft  dan  aan  de  bedrjjfsbelasling,  waarvan  de  regelen  zijn 
neergelegd  in  de  wet. 

„Daarom  geloof  ik,  dat  men  tabel  IX  moet  lezen  in  ver- 
band met  de  wet,  en  dat  men  dus  ten  onrechte  uit  de  bewoor- 
dingen afleidt,  dat  het  daarbij  de  bedoeling  des  wetgevers 
zou  geweest  zijn,  te  breken  met  het  geheele  stelsel  der  wet 

•  * 

omtrent  de  fixeering  en  de  invordering  van  het  patentrecht, 
dat    berust    op    het  brengen  van  de  namen  der  belasting- 
schuldigen  op  de  kohieren  en  het  uitreiken  van  een  aan-» 
slagbiljet. 

„Het  tegendeel  volgt  m.  i.  veeleer  uit  de  verplichting  in 
die  tabel  aan  de  Directeuren  opgelegd,  om,  bij  gelegenheid 
van  de  algemeene  beschrijving,  de  onder  hun  beheer  staande 
Maatschappij  voor  memorie  in  het  Register  der  patent- 
plichtigen  te  doen  inschrijven,  en  zoo  meen  ik  in  de  hun 
opgelegde  verplichting,  om  zich  telkens,  wanneer  zij  voor- 
nemens zijn  eene  uitdeeling  te  doen,  en  alvorens  daartoe 
over  te  gaan,  aan  te  melden  ter  voldoening  van  het  patent- 
recht —  te  moeten  zien  de  voor  andere  bedrijven  op  andere 
wijze  geregelde  verplichting  tot  aangifte  van  den  grond- 
slag, waarnaar  het  patentrecht  zal  worden  geheven,  en 
waarnaar  de  aanslag  geregeld  wordt. 

„Zoo  geschiedde  het  ook  in  casu:  in  Aug.  1888  werd 
door  den  Directeur  der  eischende  Maatschappij  aangegeven, 
dat  het  voorloopig  en  slot-dividend  over  1887  werd  be- 
paald op  6|  °/0 ,  op  30  Nov.  d.  a.  v.  werd  hem  een  aanslag- 
biljet uitgereikt,  en  op  den  10n  Dec.  het  bedrag  van  f  6400 
door  hem  betaald. 

„Dat  de  administratie  zóó  handelende  handelde  overeen- 
komstig het  stelsel  der  wet,  volgt  m.  i.  ook  uit  het  ver- 
band   door    de    wet    zelve  tusschen  haren  inhoud  en  dien 


228  VERZAMELING  TAN  ARRESTEN. 

van  tabel  IX  gelegd.  Zoo  zegt  de  laatste  §  van  a.  3  der 
wet,  waar  de  regelen  gevonden  worden  voor  de  rangschik- 
king der  patentplichtigen  enz.,  —  dat  het  bedrag  der  rechten, 
verschuldigd  voor  de  beroepen  in  de  tabellen  III,  IX  enz. 
omschreven,  bij  die  tabellen  zelve  wordt  bepaald,  en  al.  6  van 
a.  21,  handelende  over  de  plaatsen  waar  de  aangifte  moet 
geschieden,  zegt,  dat  de  aangifte  der  Maatschappijen  in  tabel 
IX  termeld,  zal  moeten  geschieden  enz.,  —  terwijl  in  a.  9 
sub  3  van  de  wet  van  22  Mei  1845  wordt  gesproken 
Tan  de  aanslagen  gedaan  naar  de  tabel  IX  van  het 
patentrecht. 

„Daarbij  komt  nog,  dat  men  m.  i.  aan  het  woord  aanslag 
eene  ruimere  beteekenis  mag  hechten  dan  daaraan  door 
de  eischeresse  wordt  gegeven,  en  dat  daaronder  in  het 
algemeen  moet  worden  verstaan  het  bedrag ,  dat  de  fiscus 
van  den  belastingschuldige,  krachtens  de  belastingwet,  meent 
te  kunnen  vorderen. 

„Acht  men  zich  daarmede  bezwaard,  —  en  betwist  men 
niet  de  wettigheid  der  belasting,  —  maar  de  verplichting 
tot  betaling  van  hetgeen  de  fiscus  vordert,  —  dan  betwist 
men  in  dien  zin  de  wettigheid  van  den  aanslag,  en  is  men 
krachtens  a.  28  der  Patentwet  en  a.  15  der  wet  van  22  Mei 
1845  niet  bevoegd  daartegen  bij  den  burgerlijken  rechter 
op  te  komen. 

„Besliste  de  H.-R.  dit  meermalen  waar  er  sprake  was 
van  den  aanslag  in  engeren  zin  en  van  kohieren,  ook  waar 
het  toepassing  gold  van  tabel  IX  der  Patentwet,  —  waar, 
volgens  eischeresse,  nóch  aanslag  nóch  kohieren  te  pas  ko- 
men, —  besliste  de  H.-R.  in  dien  geest  bij  zijn  arr.  van 
26  Oct.  1886  (v.  d.  Hoh.,  Belast.  IX,  310). 

„Neemt  men  het  verband  tusschen  tabel  IX  en  de  wet 
niet  aan  en  vereenigt  men  zich  met  de  stelling  der 
eischeresse,    dan    zou    daarvan    mede  het  gevolg  zijn,  dat 
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daarop  de  voorschriften  van  ambtshalve  aanslag  en  van 
invordering  der  directe  belastingen  niet  van  toepassing 
zouden  zijn.  Dit  nu  acht  ik  bezwaarlijk  aan  te  nemen,  en, 
wat  het  laatste  betreft,  in  strijd  met  de  wet  van  22  Mei 
1845,  die,  zooals  we  zagen,  de  aanslagen  naar  tabel  IX 
uitdrukkelijk  noemt. 

„Alles  te  zamen  genomen  komt  het  mij  dus  voor,  dat  de 
eischeresse,  meende  zij  de  ƒ6400  niet  schuldig  te  zijn,  zich 
tot  Ged.  Staten  had  kunnen  wenden  men  hare  bezwaren, 
maar  niet  gerechtigd  is  deze  actie  voor  den  burgerlijken 
rechter  in  te  stellen. 

„Jiijne  conclusie  strekt  derhalve,  dat  de  H.-R.  zich  on- 
bevoegd zal  verklaren  van  deze  vordering  kennis  te  nemen, 
met  veroordeeling  van  de  eischeresse  in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  der  Ned.  enz.; 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„Ten  aanzien  der  feiten  en  procedures: 

„Ov  dat  de  eischeresse  bij  de  dagvaarding  heeft  gesteld, 
dat  zij,  meenende.te  vallen  onder  tabel  IX  der Patentwet, 
over  het  dienstjaar  1888/89  wegens  het  door  haar  over 
1887  uitgekeerd  dividend,  aan  den  üscus  heeft  betaald  aan 

2  pOt.  plus  28  opcenten  f  6400  patentbelasting ;  dat  zij 
echter  geen  recht  van  patent  verschuldigd  was,  vermits 
zij    geen  koophandel  drijft,  doch  overeenkomstig  het  in  a. 

3  harer  statuten  uitgedrukte  doel,  hare  rystlanden,  met 
name  in  de  dagvaarding  genoemd,  verhuurd  heeft  in  voege 
als  aldaar  breeder  is  omschreven;  dat  zij,  eischeresse, mits- 
dien gerechtigd  is  het  onverschuldigd  betaalde  terug  te 
vorderen;  op  welke  gronden  zij  heeft  gevorderd,  dat  de 
gedaagde  zal  worden  veroordeeld  om  aan  haar  tegen  be- 
hoorlijke kwijting  terug  te  betalen  voormelde  som  van 
^6400  met  de  wettelijke  renten  sedert  den  dag  der  dag- 
vaarding, de  kosten  rechtens ; 
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„O.,  dat  de  ged.  in  antwoord  op  dezen  eisch  heeft  gesteld, 
met  sommatie  yan  erkenning  en  aanbod  van  bewijs  bij 
ontkentenis,  dat  de  eischeresse,  overeenkomstig  de  aangifte 
van  haren  directeur,  is-  gebracht  op  het  kohier  der  patent- 
plichtigen  over  het  dienstjaar  1888/89,  en  dat  zij  tegen 
dien  aanslag  geen  bezwaarschrift  binnen  den  wettelijken 
termijn  heeft  ingediend  bij  Gedep.-Staten ;  dat  de  eischeresse, 
hare  vordering  grondende  op  de  stelling  dat  zij  naar  de 
Patentwet  geen  patentrecht  verschuldigd  is,  beweert,  dat 
de  aanslag  is  in  strijd  met  de  wet,  doch  de  kennisneming 
hiervan  is  opgedragen  aan  de  administratieve  macht  en 
niet  aan  den  burgerlijken  rechter,  zoodat  de  vordering  ten 
onrechte  is  gebracht  bij  dén  H.-R.; 

„dat  voorts  subsidiair  door  den  ged.  is  aangevoerd ,  dat 
niet  blijkt  van  de  juistheid  der  bewering,  dat  de  eischeresse 
geen  koophandel  drijft,  doch  hare  rijstlanden  verhuurt, 
weshalve  de  ged.  heeft  geconcludeerd,  primair,  dat  de  H.-R. 
zich  zal  verklaren  onbevoegd  om  van  deze  vordering  kennis 
te  nemen,  en  subsidiair,  tot  niet-ontvankelijk-  ver  klaring, 
althans  ontzegging  der  vordering  cum  expensis; 

„O.,  dat  de 'eischeresse  bij  de  conclusie  van  repliek,  in 
antwoord  op  de  tot  haar  gerichte  sommatie,  heeft  overge- 
legd het  aanslagbiljet,  dat  de  kwijting  inhoudt,  en  voorts 
heeft  ontkend,  dat  de  ingestelde  vordering  in  zich  zou 
sluiten  eene  bij  a.  15  der  wet  van  22  Mei  1845,  St.  n°  22, 
verboden  betwisting  van  de  wettigheid  van  den  aanslag, 
omdat,  ondersteld  ook  al,  dat  de  condictio  indebiti  die  be- 
perking van  het  verzet  deelt,  in  casu  die  geheele  quaestie 
van  wettigheid  of  onwettigheid  van  den  aanslag  eigenlijk 
niet  aan  de  orde  is,  vermits  de  toepassing  van  tabel  IX, 
ook  daar  waar  inderdaad  de  belasting  verschuldigd  is,  niet 
tot  het  aanslaan  of  brengen  op  een  kohier  aanleiding  geeft, 
en  dus  voor  het  elders7  aan  de  administratieve  jurisdictie  ge- 
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reserveerde  gebied  hier  rechtens  geen  plaats  is,  wordende 
daarbij  door  de  eischeresse  ia  herinnering  gebracht  hoe  de 
exceptioneele  materie  van  het  patent  der  naamlooze  ven- 
nootschappen bij  tabel  IX  is  geregeld,  waar,  ook  dan  wan- 
neer er  uitdeelingen  gaan  geschieden,  geenerlei  aangifte 
of  suppletoire  aangifte  is  voorgeschreven,  ten  doel  hebbende 
den  aangever  op  een  kohier  aan  te  slaan,  doch  rechtstreeks 
bepaald  is,  dat  de  directeur,  alvorens  tot  uitdeeling  over 
te  gaan,  zich  heeft  aan  te  melden  ter  voldoening  van  het 
verschuldigde  patentrecht;  dat  derhalve  als  de  directeur 
eener  naamlooze  vennootschap  het  patentrecht  betaald  heeft, 
het  de  vraag  niet  kan  zijn  of  hij  wettig  of  onwettig  is 
aangeslagen,  maar  alleen  of  hg  verschuldigd  of  onverschul- 
digd heeft  betaald,  en  die  vraag  rechtens  niet  van  aard 
verandert,  omdat  de  administratie  goedvindt  om  te  dezer 
zake  toch  suppletoire  kohieren  op  te  maken  en  aanslag- 
biljetten uit  te  reiken ;  —  op  welke  gronden  de  eischeresse 
heeft  geconcludeerd  tot  verwerping  der  opgeworpen  exceptie 
Tan  incompetentie;  en  op  de  hoofdzaak  heeft  geinhaereerd 
aan  de  conclusie  der  dagvaarding,  vertrouwende  dat  door 
de  gedane  productie  het  gestelde  omtrent  de  verhuring  der 
rijstlanden  van  de  Maatschappij,  als  tussohen  partijen  in 
confesso  mag  worden  beschouwd; 

„O.,  dat  hierna  door  partijen  over  en  weder  ter  terecht* 
zitting  is  geconcludeerd  overeenkomstig  de  wederzijds  betee- 
kende  schrifturen,  waarbij  nog  door  den  ged.  is  in  het  geding 
gebracht  het  aangifte-biljet  voor  het  patentrecht  in  Juli  1888, 
door  den  directeur  der  eischeresse  geteekend  en  ingeleverd, 
waarop  de  zaak  is  bepleit  en  ter  beslissing  is  overgegeven ; 

„In  rechte: 

„O.  ten  aanzien  van  de  voorgestelde  exceptie  van  onbe- 
voegdheid : 

„dat  de  eischeresse  dat  middel  uitsluitend  heeft  bestreden 
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met  de  bewering,  dat  volgens  tabel  IX  der  Patentwethet 
patentrecht  der  daar  bedoelde  naamlooze  Yennootschappen 
zonder  aangifte  en  zonder  aanslag  op  een  kohier  verschul- 
digd is,  en  rechtstreeks  door  de  directeuren  dier  maat- 
schapppjjen  betaald  wordt,  wanneer  zij,  alvorens  tot  het 
doen  van  uitdeeling  van  dividenden  over  te  gaan  zich 
daartoe  aanmelden;  dat  vermits  dus  de  eischeresse  niet  op 
het  kohier  had  behooren  te  zijn  aangeslagen,  er  ook  bij  de 
thans  ingestelde  rechtsvordering  van  geene  betwisting  van 
de  wettigheid  of  de  hoegrootheid  van  den  aanslag  in  strijd 
met  a.  15  der  wet  van  22  Mei  1845  sprake  is; 

„O.  daaromtrent,  dat  als  tusschen  partyen  vaststaande 
mag  worden  aangenomen,  dat,  op  aangifte  van  haren  di- 
recteur, de  eisohende  Maatschappij  op  het  suppletoir  kohier 
der  patentplichtigen  over  het  dienstjaar  1888/89,  hetzij  dan 
terecht  of  ten  onrechte,  feitelijk  is  gebracht; 

„dat  hieruit  al  dadelijk  volgt;  dat,  wanneer  de  eischeresse 
nu  beweert  dat  de  wet  tot  het  doen  van  dien  aanslag,  om 
welke  reden  dan  ook,  geen  aanleiding  geeft,  en  dat  dit 
alleen  is  geweest  een  huishoudelijke  maatregel  van  de  ad- 
ministratie, deze  bewering  op  zich  zelve  reeds  niet  anders 
is  dan  eene  betwisting  van  de  wettigheid  van  den  aanslag ; 

„O.  dat  deze  bewering  bovendien  is  onjuist; 

fcdat  toch  tabel  IX  geene  voorschriften  inhoudt  omtrent 
eene  bijzondere  wijze  van  heffing  van  het  patentrecht  voor 
de  aldaar  bedoelde  maatschappijen,  maar  alleen  den  grond- 
slag en  de  wijze  van  berekening  van  het  recht  aangeeft 
en,  in  verband  daarmede,  de  verplichtingen  van  de  direc- 
teuren dier  maatschappijen ; 

„dat  door  die  voorschriften  niet  wordt  afgeweken  van 
de  algemeene  regelen  omtrent  de  heffing  en  invordering 
van  het  patentrecht,  zooals  die  in  de  Patentwet  zelve  en 
in  de  wet  vim  1945  gevonden  worden ; 
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„dat  toch,  volgens  a.  4  der  Patent  wet,  de  tabellen  bij  die 
wet  gevoegd,  één  geheel  met  de  wet  zelve  uitmaken,  en 
ook  uit  meerdere  bepalingen  in  de  Patentwet  blijkt,  dat 
tabel  IX  geene  uitzondering  maakt  op  de  algemeene  regelen 
betreffende  de  beschrijving,  den  aanslag  en  het  opmaken 
der  leggers  en  kohieren,  terwijl  zelfs  in  a.  9  der  wet  van 
22  Mei  1845  van  den  aanslag  voor  het  patentrecht  naar 
de  tabel  IX  sprake  is; 

„O.,  dat  er  alzoo  geene  reden  is  om  het  aanmelden  ter 
voldoening  van  het  patentrecht^  waartoe  de  directeuren  der 
in  tabel  IX  genoemde  maatschappijen  verplicht  zijn,  in  een 
anderen  zin  op  te  vatten  dan  dat  hun  daarbij  wordt  voor- 
geschreven het  doen  van  eene  opgave  en  verklaring,  waar- 
mede het  patentregister,  waarop  de  maatschappij  reeds, 
ingevolge  de  door  haar  gedane  aangifte  pro  memorie  ver- 
meld staat,  wordt  aangevuld,  ten  einde  daaruit  den  legger 
te  vormen  én  het  kohier  op  te  maken; 

„O.,  dat  derhalve  de  aanslag  die  ten  laste  der  eischende 
maatschappij  is  opgemaakt,  niet  was  eene  onnoodige  for- 
maliteit ,  maar  is  geschied  in  overeenstemming  met  de  wet- 
telijke voorschriften; 

„O.,  dat  de  bewering  der  eischeresse,  dat  zij  geen  patent- 
recht verschuldigd  is  omdat  zij  geen  handel  drijft,  maar 
hare  landerijen  verhuurt ,  inderdaad  is  eene  betwisting  van 
de  wettigheid  van  den  aanslag; 

„dat  eene  vordering  die  daarop  is  gegrond,  ingevolge 
a.  15  der  wet  van  22  Mei  1845  niet  staat  ter  kennisneming 
yan  den  rechter,  en  dat  mitsdien  de  H.-R.  is  onbevoegd 
om  van  de  onderwerpelij ke  vordering  kennis  te  nemen; 

„Verklaart  zich  onbevoegd  om  van  deze  vordering  kennis 
te  nemen  en  veroordeelt  de  eischeresse  in  de  kosten  dezer 
procedure." 
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N°  3276.  —  ARREST  van  12  Mei  1892. 

(Kieszaak.) 

(A.  80  en  a.  VII  der  Add.-artt.  Grw.;  a.  770  K.) 

Is  te  recht  van  het  kiesrecht  uitgesloten  hij  die  failliet  is 
verklaard,  en  de  beschikking  en  het  beheer  van  zijn  ver- 
mogen niet  heeft  terugbekomen?  —  Ja. 

De  Proc.-Gk  Mr  Polis  heeft  in  deze  zaak  de  volgende 
conclusie  genomen: 

„Het  vonnis,  waarbij  van  de  hand  is  gewezen  het  verzoek 
van  dezen  req.  „om  op  de  kiezerslijsten  in  de  gemeente  Zut- 
phen  te  worden  geplaatst"  is  uitgesproken  den  19n  April  jl., 
en  den  30n  April  daaraanvolgende  is  door  den  req.  ter  griffie 
van  dezen  Raad  het  verzoekschrift  nedergelegd,  waarbij 
door  hem  de  cassatie  van  dat  vonnis  wordt  gevraagd.  De 
voorziening  is  dus  tempore  utili  ingesteld. 

„De  wetsbepalingen,  waarvan  bij  het  verzoekschrift 
schending ,  immers  verkeerde  toepassing ,  wórdt  beweerd 
zijn  de  a.  80  Grw.,  1  Kieswet ,  zooals  dat  is  gewijzigd  bij 
a.  YII  der  Add.-artt.  en  a.  770  E.  De  Rechtb.  zou ,  volgens 
den  req.,  het  bij  a.  770  E.  bepaalde  ten  onrechte  zoo  be- 
grepen hebben,  dat  hij,  req.,  door  zijne  faillietverklaring  in 
1886  alle  rechtsbevoegdheid  heeft  verloren,  en  de  ontzeg- 
ging van  zijn  verzoek  zou  dus  zijn  in  strijd  met  a.  80  Qrw., 
waarvan  de  zin  zoude  zijn ,  dat  van  het  kiesrecht  zijn  uit- 
gesloten zij  die  onbekwaam  zijn  verklaard,  om  eenige  ver- 
bindtenis ,  waaraan  rechtsgevolgen  kunnen  worden  ontleend, 
aan  te  gaan. 

„A.  80  Grw.,  waarmede  in  overeenstemming  is  a.  1  der 
bij  a.  YII  der  Add.-artt.  gewijzigde  Kieswet,  bepaalt,  dat  van 
het  kiesrecht  zijn  uitgesloten  zij,  die  bij  rechterlijke  uit- 
spraak  de   beschikking   of   het   beheer  over  hunne  goederen 
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hebben  verloren,  en  uit  niets  hoegenaamd  blijkt,  dat  de  zin 
dier  bepaling ,  een  andere  zou  moeten  zijn  dan  hare  woorden 
aangeven.  En  de  beslissing  van  de  Rechtb.  is  niet,  dat  door 
het  faillissement  de  gefailleerde  alle  rechtsbevoegdheid  ver- 
liest ;  maar  wel,  dat  volgens  a.  770  K.  het  vonnis  van  failliet- 
verklaring medebrengt,  dat  de  failliet  van  rechtswege  de 
beschikking  en  het  beheer  over  zijne  goederen  verliest. 
Dat  zegt  a.  770  K.  met  zoovele  woorden,  en  de  beslissing 
van  de  Rechtb.,  dat  de  req.  ten  gevolge  van  zijn  faillisse- 
ment van  het  kiesrecht  is  uitgesloten ,  zou  slechts  dan  kun- 
ken  worden  gecasseerd,  indien  vaststond ,  dat  des  req8  fail- 
lissement op  eenigerlei  wijze  was  geëindigd. 

„Maar  dat  beweert  de  req.  niet;  eene  wetsbepaling,  die 
op  de  ophouding  van  den  faillissements-toestand  betrekking 
heeft,  en  die  de  rechtb.  zou  kannen  geschonden  hebben 
door  te  beslissen ,  dat  de  req.  alsnog  behoort  tot  de  perso- 
nen die  gezegd  kunnen  worden  bij  rechterlijke  uitspraak 
de  beslissing  of  het  beheer  over  hunne  goederen  verloren 
te  hebben ,  is  zelfs  in  het  middel  niet  genoemd ,  en  daarom 
kan  het  beroep  niet  opgaan. 

„Ik  concludeer  tot  verwerping.'' 

ARREST.  —  De  H.-R.  d;  Ned.  enz., 

„Gezien  het  verzoekschrift  door  H.  J.  B.,  timmerman, 
wonende  te  Zutphen,  op  2  Mei  1892  ter  griffie  van  den 
H.-R.  nedergelegd ,  waarbij  hij  zich  in  cassatie  voorziet  tegen 
een  vonnis  der  arr.-rechtb.  te  Zutphen  van  19  April  1892, 
bij  welk  vonnis  is  vernietigd  de  uitspraak  van  den  Raad 
der  gemeente  Zutphen  van  4  April  1892,  en  het  door  den 
adressant  aan  de  rechtb.  gedaan  verzoek ,  strekkende ,  dat 
de  rechtb.  zal  bevelen  dat  hij  alsnog  zal  worden  geplaatst 
op  de  lijsten  van  de  kiezers  voor  de  Tweede  Kamer,  de 
Provinciale  Staten  en  den  Gemeenteraad  in  de  gemeente 
Zutphen ,  is  van  de  hand  gewezen ; 
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„Gezien  de  stukken; 

„O.,  dat  als  eenig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld: 
schending ,  immers  verkeerde  toepassing  van  de  a.  80  Grw. 
1  der  Kieswet ,  zooals  dat  is  gewijzigd  bij  a.  VII  der  Add.- 
artt.  en  a.  770  K. ; 

„O.,  dat  het,  blijkens  de  feitelijke  beslissing  van  het  be- 
streden vonnis,  vaststaat,  dat  de  eisoher  is  verklaard  te 
zijn  in  staat  van  faillissement ,  en  dat  niet  is  beweerd ,  dat 
die  staat  op  eenigerlei  wijze  was  geëindigd; 

„dat  de  eisoher  mitsdien ,  volgens  a.  770  K.,  de  beschik- 
king en  het  beheer  over  zijn  vermogen  heeft  verloren,  en 
het  niet  is  gebleken ,  dat  hij  die  beschikking  en  dat  beheer 
heeft  terug  bekomen,  zoodat  de  rechtb.  terecht  heeft  aange- 
nomen ,  dat  hij  behoort  tot  hen  die  bij  rechterlijke  uitspraak 
de  beschikking  of  het  beheer  over  hunne  goederen  hebben 
verloren,  en  hen  dus  evenzeer  te  recht  overeenkomstig  a. 
80  Grw.,  in  verband  met  a.  1. der  Kieswet  van  het  kiesrecht 
heeft  uitgesloten; 

„O.,  dat  mitsdien  geen  der  aangehaalde  a.  door  de  beslis- 
sing der  rechtb.  zijn  geschonden  of  verkeerd  zijn  toegepast ; 

„ Verwerpt  de  voorziening." 


N°  3277.  —  Arrest  van  13  Mei  1892. 

(A.  87 ,  2°,  R.-O.) 

Is  eene  terugvordering  van  het  ter  zake  van  eene  vordering 
uit  belasting  tegen  overgifte  van  gequiteerde  aanslagbil- 
jetten betaalde,  ingesteld  op  grond  dat  onverschuldigd 
zou  zijn  betaald ,  te  beschouwen  als  eene  vêrdering  betref- 
fende 's  Rijks  belastingen,  waarover  ingevolge  a.  87,2°, 
R.-O. ,  de  H.-R.  niet  in  eerste  instantie  mag  oordet- 
ien? —  Ja. 

Namens  den   Proc.-G.  heeft  de  Adv.-G.  Patijn  in  deze 
zaak  de  volgende  conclusie  genomen: 
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„De  eischeresse  stelt  bij  dagvaarding,  dat  op  14  Not. 
1889  door  den  ontvanger  der  Rijks  directe  belastingen  te 
Amsterdam  executoriaal  beslag  is  gelegd  op  de  goederen, 
op  dat  tijdstip  aanwezig  in  het  perceel  Kalverstraat  n°  64 
te  Amsterdam,  en  wel  ter  zake  van  door  zekeren  J.  G.  8. 
verschuldigde  belasting;  dat  echter  dat  perceel  op  het 
oogenblik  der  beslaglegging  in  huur  werd  bezeten  door  de 
eischeresse,  en  werd  bewoond  door  haren  gérant  of  Ver- 
walter,  en  dat  de  in  beslag  genomen  goederen  toebehoor- 
den aan  de  eischeresse; 

„dat  dat  beslag  was  onrechtmatig ;  dat  zij,  schade  lijdende 
door  het  gelegd  beslag,  bij  exploit  dd.  19  Nov.  1889  aan 
gemelden  ontvanger  heeft  doen  aanbieden  eene  som  van 
ƒ337.625  voor  hoofdsom  en  kosten,  waarover  het  beslag  liep, 
onder  protest  van  hare  ongèhoudenheid  tot  betaling  daarvan 
en  onder  nadrukkelijk  voorbehoud  van  haar  recht  om  het 
betaald  bedrag,  als  onverschuldigd  betaald,  terug  te  vorde- 
ren ;  dat  de  ontvanger  de  aangeboden  som  heeft  in  ontvangst 
genomen  en  dat  ten  zelfden  dage  het  beslag  is  opgeheven. 

„Zij  stelt  nu  tegen  den  Staat  in  de  vordering  tot  terug- 
betaling van  het  door  haar  onverschuldigd  betaald  bedrag. 

„De  vraag,  die  zich  hierbij  vóór  alles  voordoet  is  deze: 
hebben  we  hier  te  doen  met  eene  vordering  betreffende 
Rijksbelastingen?  Zoo  neen,  dan  is  de  Staat  terecht  voor 
dit  college  gedagvaard ;  zoo  ja,  dan  is  de  H.-R.  krachtens 
het  bepaalde  in  al.  2  van  a.  87  R.-0.  onbevoegd  van  deze 
vordering  in  eersten  aanleg  kennis  te  nemen,  op  grond 
waarvan  dan  ook  voor  den  gedaagde  in  de  eerste  plaats 
is  geconcludeerd,  dat  de  H.-R.  zich  onbevoegd  zal  ver- 
klaren van  deze  vordering  kennis  te  nemen. 

„Het  antwoord  op  de  vraag  is  m.  i.  afhankelijk  van  het 
antwoord  op  de  twee  volgende:  door  wien  is  betaald  en 
wat  is  betaald? 
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„Er  is  zeer  stellig  betaald,  —  ten  minste  voor  den  Staat 
wordt  het  tegendeel  niet  beweerd,  —  door  iemand,  die  niet 
schuldig  was  het  bedrag  aan  belasting,  dat  tot  de  in  be- 
slagneming geleid  heeft ;  de  eischeresse  heeft  alleen,  omdat 
zij  schade  leed  door  het  gelegd  beslag,  de  som  van  ƒ337.625 
aangeboden  en  betaald,  zonder  te  betwisten,  dat  de  be- 
lasting verschuldigd  was,  zonder  de  wettigheid,  noch  de 
hoegrootheid  daarvan,  noch  den  aanslag  te  betwisten.  Had 
zij  niet  betaald ,  de  Staat  zou  haar  nimmer  tot  die  betaling 
hebben  kunnen  verplichten;  het  is  echter  niet  alleen  de 
vraag  wie  betaald  heeft,  maar  ook  wat  betaald  is,  en  dan 
is  het  m.  i.  niet  twijfelachtig  of  er  is  in  deze  betaald 
„  belastingschuld",  en  daardoor  wordt  de  ingestelde  vorde- 
ring m.  i.  eene  vordering  betreffende  Rijksbelasting. 

„De  rechter  zal  over  de  vraag,  of  de  eischeresse  onver- 
schuldigd betaald  heeft,  niet  kunnen  beslissen  zonder  te 
treden  in  een  onderzoek  naar.  de  vraag,  of  hetgeen  door 
haar,  al  zij  het  dan  ook  onder  protest,  betaald  is,  moest 
betaald  worden  om  de  opheffing  van  het  beslag  te  verkrij- 
gen, —  en  of  het  beslag  op  de  goederen  in  perceel  64 
Kalverstraat  terecht  gelegd  was. 

„De  gedaagde  zegt  in  zijn  antwoord,  dat  gemeld  perceel 
het  huis  was,  waarin  J.  G-.  S.,  volgens  zijne  opgave,  het 
beroep  van  bierhuishouder  uitoefende ;  dat  het  beslag  ge- 
legd werd  voor  door  dezen  over  het  dienstjaar  1889/90 
nog  verschuldigde  personeel  e-  en  patentbelasting,  en  op 
goederen,  die  genoemde  S.  verklaarde,  dat  aan  hem  toe- 
behoorden. 

„Meende  de  eischeresse  op  die  goederen  rechten  te  kun- 
nen doen  gelden,  dan  had  zij,  overeenkomstig  het  bepaalde 
in  a.  16  der  wet  van  22  Mei  1845,  St.  n°  22,  zich  tot  den 
Gouverneur  der  Provincie  kunnen  wenden,  en,  bij  afwijzing, 
de  zaak  \oor  den  rechter  kunnen  brengen ;  dien  weg  heeft 
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„moeten  worden  gebracht"  —  en  a.  187  Grw.,  waaronder 
„de  wet  op  de  R.-O.  tot  stand  kwam,  spreekt  over  „verschil- 
den  en  overtredingen  op  het  stuk  van  alle  belastingen". 

„Voor  welken  rechter  die  rechtsvorderingen  moeten  ge- 
bracht worden,  bepalen  de  verschillende  belastingwetten, 
maar  a.  87  R.-O.  zegt  uitdrukkelijk,  dat  zij  niet  in  de 
eerste  instantie  voor  den  H.-R.  gebracht  mogen  worden. 

„Mocht  de  H.-R.  mijne  meening  niet  deelen  dan  zoo  den 
partijen,  alvorens  dat  in  deze  op  de  hoofdzaak  kan  worden 
beslist,  m.  i.  moeten  worden  toegelaten  tot  het  leveren  van 
het  door  hen  aangeboden  bewijs,  met  reserve  de  uitspraak 
omtrent  de  kosten. 

„Ik  kan  echter  op  grond  van  de  n  medegedeelde  over- 
wegingen niet  anders  concluderen,  dan  dat  uwe  Raad  zich 
onbevoegd  verklare  om  van  de  ingestelde  vordering  in 
eersten  aanleg  kennis  te  nemen,  met  veroordeeling  van  de 
eischeresse  in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  der  Ned.  enz. ; 

Partgen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken;    .  . 

„O.  dat  de  eischeresse  van  den  gedaagde  vordert,  dat 
deze  zal  worden  veroordeeld  om  aan  haar  terug  te  betalen 
een  door  haar  onverschuldigd  betaald  bedrag; 

„dat  toch  op  14  Nov.  1889  door  den  ontvanger  der  Rijks 
directe  belastingen  te  Amsterdam,  executoriaal  beslag  is  gelegd 
op  de  goederen,  op  dat  tijdstip  aanwezig  in  het  perceel  Kal- 
verstraat  n°  64  te  Amsterdam,  ter  zake  van  door  zekeren 
J.  G.  S,  verschuldigde  directe  belasting  over  het  dienstjaar 
1889/90;  dat  echter  dit  perceel  op  het  oogenblik  der  be- 
slaglegging in  huur  werd  bezeten  door  de  eischeresse  en 
werd  bewoond  door  haren  Verwalter  of  gérant  van  het 
bedrijf,  dat  de  eischeresse  in  dit  perceel  doet  uitoefenen , 
en  dus  de  in  beslaggenomen  góéderen  toebehoorden  en  toe- 
behooren   aan   de  eischeresse ,   die  door  dat  beslag  schade 
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leed  en  dus  op  19  Nov.  1889  aan  gemelden  out  vanger 
deed  aanbieden  eene  som  van  f  337.62  */i  voor  hoofdsom 
en  kosten,  waarvoor  het  beslag  liep,  onder  protest  van 
hare  ongehoudenheid  tot  betaling  daarvan  en  onder  nadruk- 
kelijk voorbehoud  van  haar  recht ,  om  het  betaalde  bedrag 
als  onverschuldigd  betaald,  terug  te  vorderen;  dat  de  ont- 
vanger de  aangebodene  som  in  ontvangst  heeft  genomen 
en  het  gelegde  beslag  tenzelfden  dage  is  opgeheven ;  dat  de 
ged.  derhalve  van  de  eischeresse  te  kwader  trouw  heeft 
ontvangen  een  bedrag  van  f  337.621/!,  hetwelk  hem  door 
de  eischeresse  niet  was  verschuldigd; 

„O.,  dat  de  ged.  daarop  heeft  geantwoord,  dat  de  eische- 
resse de  vordering  heeft  gebracht  voor  den  H.-R.,  doch  de 
wet  op  de  R.-O.  aan  den  H.-R.  de  kennisneming  opdraagt 
van  alle  rechtsvorderipgen  in  welke  de  Staat  als  ged.  wordt 
aangesproken,  uitgezonderd  die,  welke  's  Rijks  belastingen 
betreffen,  en  het  hier  zulk  eene  rechtsvordering  betreft, 
zoodat  hij  voor  alle  weren  instelt,  de  exceptie  van  onbe- 
voegdheid des  rechters,  en  verder  alleen  subsidiair  zich 
heeft  verdedigd  wat  de  zaak  au  fond  aangaat; 

„O.  ten  aanzien  der  voorgestelde  exceptie  van  onbevoegd- 
heid, dat  de  eischeresse,  zooals  uit  hare  eigene  productiën 
volgt,  betaald  heeft  eene  vordering  uit  belasting,  tegen  over- 
gifte  van  gequiteerde  aanslagbiljetten ,  en  dat  de  terugvorde- 
ring van  het  betaalde,  ingesteld  op  grond  van  de  bewering , 
dat  onverschuldigd  zoude  zijn  betaald,  derhalve  is  eene  vorde- 
ring betreffende  's  Rijks  belastingen,  die  volgens  a.  87, 26,  R.-O. 
niet  behoort  tot  de  rechtsvorderingen  waarover  de  H.-R.  in 
eerste  instantie  oordeelt,  zoodat  de  H.-R.  in  deze  is  onbevoegd; 
„Verklaart    zich    onbevoegd   om    van   deze  vordering  in 
eersten  aanleg  kennis  te  nemen  en  veroordeelt  de  eische- 
resse in  de  kosten." 
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N°.  3279.  —  A  rest  van  13  Mei  1892. 

(A.  585  v.  B.-W.) 

Is  's  rechters  beslissing,  naar  welke  de  te  bewijzen  aange- 
boden feiten  niet  inhouden  de  vereischten  om  door  verja- 
ring den  eigendom  eener  zaak  te  verkrijgen,  immers  in 
die  feiten  niet  liggen  opgesloten  de  vereischten  voor  een 
niet  dubbelzinnig  bezit  en  een  bezit  als  eigenaar ,  feitelijk 
zoodat  daarop  in  cassatie  niet  kan  worden  teruggeko- 
men? —  Ja. 

De  Proc.-G.  Mr.  Polis  heeft  in  deze  zaak  de  volgende 
conclusie  genomen: 

„De  strekking  van  de  vordering  des  eischers  was:  gehand- 
haafd te  worden  in  een  recht  van  erfdienstbaarheid ,  dat  hij 
beweerde  door  verjaring  verkregen  te  hebben  op  de  openbare 
straat  te  Schoondijke.  Die  vordering  is  in  eersten  aanleg 
met  voorbijgang  van  des  eischers  be wijsaanbod ,  ontzegd, 
en  bij  het  beklaagde  arr.  is  dit  vonnis  bevestigd  op  twee 
gronden;  vooreerst:  dat  de  openbare  straat,  waarop  de 
dienstbaarheid  zou  zijn  verkregen ,  is  eene  zaak  buiten  den 
handel,  en  op  zaken  buiten  den  handel  geene  erfdienstbaar- 
heid kan  worden  gevestigd  of  door  verjaring  verkregen;  en 
in  de  tweede  plaats,  dat,  al  kon  op  de  openbare  straat 
een  recht  van  erfdienstbaarheid,  als  hier  door  den  eischer 
gesteld  wordt ,  door  verjaring  worden  verkregen ,  dan  toch 
uit  de  door  den  eischer  gestelde  feiten ,  al  waren  zij  bewe- 
zen, niet  zou  voortvloeien  het  bewijs,  dat  aan  den  eischer 
het  beweerde  recht  van  erfdienstbaarheid  toekomt. 

„Tegen  ieder  dier  gronden  is  een  middel  gericht. 

„Bij  het  eerste  wordt  beweerd:  schending  of  verkeerde 
toepassing  van  a.  151  örw.,  11  en  12  Alg.-Bep.,  130  Gem.-w. 
en  van  een  twintigtal  a.  van  het  B.-W.,  omdat  het  Hof  a 
hoewel  erkennende  dat  de  wetgever  in  gebreke  is  gebleven 
eene    bepaalde    omschrijving    te    geven,  wat   onder   zaken 
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buiten  den  handel  moet  worden  verstaan,  beslist,  dat  de 
openbare  straat  der  gemeente  Schoondijke  is  eene  zaak  buiten 
den  handel,  en  dat  a.  230  Gem.-w.  uitdrukkelijk  bepaalt 
de  onvervreemdbaarheid  van  eene  aan  de  gemeente  publiek- 
rechtelijk behoorende  straat ,  zoolang  zij  ter  openbare  dienst 
bestemd  is,  en  ten  dien  aanzien  geen  nieuw  recht  invoert, 
maar  alleen  hetgeen  reeds  als  recht  gold,  uitdrukkelijk 
erkent,  en  b  omdat  het  Hof,  aannemende  dat  de  openbare 
straat  is  eene  zaak  buiten  den  handel,  daaruit  de  gevolg- 
trekking maakt ,  dat  daarop  geene  erfdienstbaarheid  geves- 
tigd, noch  door  verjaring  verkregen  kan  worden. 

„Onze  wet  bepaalt  niet  welke  zaken  als  buiten  den  handel 
moeten  worden  aangemerkt ,  en  de  rechter ,  die  te  beslissen 
heeft ,  of  eene  zaak  al  dan  niet  buiten  den  handel  is ,  moet 
dit  uit  de  omstandigheden  opmaken.  Nu  wil  ik  intusschen 
volstrekt  niet  beweren,  dat,  waar  geklaagd  wordt  over 
schending  of  verkeerde  toepassing  van  wetsbepalingen,  als 
bv.  de  a.  593,  1368  of  1990  B.-W.,  die  over  zaken  buiten 
den  handel  spreken,  de  cassatie-rechter  niet  zou  mogen 
onderzoeken,  of  de  zaken  waarop  die  a.  zijn  toegepast, 
werkelijk  buiten  den  handel  zijn;  maar  mijne  meening  is, 
dat  in  casu  geen  wet  kan  geschonden  zijn  door  's  Hofs 
beslissing  dat  de  zaak ,  die  het  hier  geldt ,  buiten  den  han- 
del is,  omdat  hier  sprake  is  van  een  openbare,  aan  de 
gemeente  Schoondijke  toebehoorende  straat,  dus  van  eene 
zaak  voor  de  openbare  dienst  en  tot  algemeen  nut  en  ge- 
bruik der  ingezetenen  bestemd,  wier  extra-commercialiteit 
is  erkend  in  a.  230  Gem.-w.,  dat  het  vervreemden ,  bezwaren 
of  verpanden  van  de  straat ,  zoolang  zij  ter  openbare  dienst 
bestemd  blijft,  verbiedt. 

„Belangrijker  is  de  vraag ,  of  op  zaken  buiten  den  han- 
del ,  speciaal  op  de  aan  de  gemeente  toebehoorende  openbare 
straat,    erfdienstbaarheden    kunnen   worden   gevestigd,    of 
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door  verjaring  verkregen.  De  kwestie  is  niet  nieuw,  zij  is 
bij  het  Hof  door  het  O.-M.  (men  zie  Weekbl.  n°.  6127) 
en  hier  door  de  raadslieden  van  partijen  uitvoerig  behan- 
deld en  ik  kan  dus  kort  zijn. 

„Zaken  buiten  den  handel  zijn  zaken  die  aan  het  privaat 
verkeer  zijn  onttrokken.  Naar  onze  wet  kan  dat  niet  twijfel- 
achtig zijn,  want  a.  1368  B.-W.,  overeenkomende  met  a. 
1128  C.-C.y  dat  overeenkomsten  verbiedt,  waarvan  zaken 
buiten  den  handel  het  onderwerp  zijn,  is  niet  anders  dan 
de  toepassing  van  dit  beginsel.  En  eene  zaak  blijft  niet 
buiten  het  privaat- verkeer  wanneer  lasten  daarop  worden 
gelegd  of  verkregen,  wanneer  eene  gedeeltelijke  heerschappij 
over  de  zaak  aan  particulieren  komt.  De  aard  der  zaak 
brengt  dus  mede ,  dat  onder  onze  wet  erfdienstbaarheden  op 
zaken  buiten  den  handel  niet  kunnen  worden  gevestigd  of 
door  verjaring  verkregen ;  want  dat  de  slotbepaling  van  de  a. 
577  en  579  B.-W.  onder  vroegere  wetten  verkregen  rech- 
ten op  het  oog  heeft,  is  terecht  door  het  Hof  opgemerkt. 
En  wat  de  aard  der  zaak  aldus  medebrengt  volgt  ook  uit 
de  bepalingen  der  wet.  Vooreerst  uit  het  reeds  genoemde 
a.  1368  B.-W.  hetwelk,  bepalende  dat  alleen  zaken  welke 
in  den  handel  zijn  het  onderwerp  van  overeenkomsten 
kunnen  uitmaken,  eo  ipso  belet,  dat  ten  laste  van  een  erf 
buiten  den  handel  erfdienstbaarheden  kunnen  worden  ver- 
leend. Want  het  moge  waar  zijn,  dat  a.  1368  niet  alle 
overeenkomsten  verbiedt ,  die  maar  eenige  betrekking  hebben 
op  zaken  buiten  den  handel  (Opzoomer  III.  p.  377  noot  1), 
een  contract,  hetwelk  strekt  om  een  erf  met  eene  erfdienst- 
baarheid te  bezwaren,  heeft  niet  maar  eenige  betrekking 
op  dat  erf,  maar  heeft  wel  degelijk  dat  erf  zelf  tot  onder- 
werp.  (DiEPHüis,  Systeem  VI.  525).  En  geldt  a.  1368  voor 
alle  extra-commerciele  zaken,  voor  de  aan  de  gemeente 
toebehoorende    wegen,    straten  en  pleinen  geldt  bovendien 
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a.  230  Gem.-w.,  hetwelk  verbiedt  o.  a.  het  bezwaren  van 
die  zaken ,  en  dus  zeker  het  daarop  leggen  van  reëele  lasten. 
Teksten  in  onze  wetten,  die  de  vestiging  van  erfdienstbaar- 
heden  op  zaken  buiten  den  handel,  op  de  straten  van  de  ge- 
meente verbieden,  bestaan  er  dus  zeer  zeker;  voor  de 
onderscheiding  tusschen  erfdienstbaarheden  die  wel,  en 
anderen  die  niet  verijdelen  het  gebruik  ten  algemeenen 
nutte,  waarvoor  die  zaken  bestemd  zijn,  laten  die  teksten 
geene  ruimte ;  en  waar  de  erfdienstbaarheid  niet  door  den 
overeenstemmenden  wil  van  partijen  kan  worden  gevestigd, 
daar  zal  zij  toch  ook  wel  niet  door  verjaring  door  den  wil 
en  de  daad  van  een  der  partijen  kunnen  worden  verkregen. 

„Eindelijk  zou  men  zich  voor  de  aangevallen  beslissing 
ook  kunnen  beroepen  op  a.  1990  B.-W.  (overeenkomende 
met  a.  2226  C.-C.)  De  leer  dat  de  erfdienstbaarheid  is 
un  démembrement  de  la  propriétéj  dat  grever  une  chose  d'une 
servitude  c'est  Vallener  en  partie,  moge  juist  of  onjuist  zijn, 
zij  was,  toen  onze  wet  tot  stand  kwam,  de  algemeen  gang- 
bare, en,  bij  die  leer,  ligt  in  de  bepaling,  dat  door  verja- 
ring geen  eigendom  op  zaken  buiten  den  handel  kan  worden 
verkregen,  noodzakelijk  opgesloten,  dat  ook  verkrijging  door 
verjaring  van  erfdienstbaarheden  op  zoodanige  zaken  niet 
kan  plaats  hebben.  Of  is  het  niet  meer  waar  quHl  faut 
juger  les  écrits  d'après  leur  date? 

„Ten  slotte  omtrent  het  eerste  middel  nog  deze  opmer- 
king. De  a.  1368  en  1990  B.-W.  citerende  noemde  ik  de 
daarmede  overeenkomende  bepalingen  van  den  Code,  en  ik 
deed  dat  met  het  oog  op  de  bij  pleidooi  voor'  den  eischer 
gevoerde  bewering,  dat  deze  verjaring,  begonnen  onder  het 
vorige  wetboek,  naar  dat  wetboek  moet  beoordeeld  worden, 
en  om  te  doen  zien  dat,  al  ware  dit  zoo,  's  Hofs  beslissing 
toch  zou  moeten  worden  gehandhaafd.  Maar  hoe  dit  zij , 
wat    voor    den    eischer  aldus  gepleit  is,  staat  niet  in  zijn 


246  VERZAMELING   VAN   ARRESTEN. 

middel,  en  is  ook  zeer  wijselijk  daarin  niet  opgenomen, 
omdat  onder  de  regeling  der  verjaring,  in  a.  2030  B.-W. 
bedoeld,  niet  is  begrepen  de  vraag,  of  verjaring  al  dan  niet 
is  toegelaten,  en  deze  vraag  moet  worden  beantwoord  naar 
de  wet,  die  gold  toen  de  verjaring  zou  zijn  verkregen. 

„Dat  is  de  gevestigde  jurisprudentie  van  dezen  Raad. 
Men  zie  het  arr.  van  25  Febr.  1869  (v.  d.  H.,  B.-R.  XXXIII, 
322)  en  de  conclusie  daaraan  voorafgegaan,  waar  naar 
vroegere  arrn  wordt  verwezen. 

„Acht  de  Raad  het  eerste  middel  onaannemelijk,  dan  kan 
het  tweede  worden  voorbijgegaan.  Daarbij  wordt  geklaagd 
over  schending  of  verkeerde  toepassing  van  de  a.  585, 
590,  721,  722,  724,  725,  744,  1902,  1992,  1996  en  1997 
B.-W.,  omdat,  zoo  luidt  het  middel,  het  Hof  voor  het  bewijs 
van  de  usucapio  servitutis,  behalve  bewijs  van  dertigjarige 
uitoefening,  nog  eischt,  wat  het  Hof  noemt  het  bewijs 
eener  daad,  waaruit  de  bepaalde  wil  om  als  eigenaar  de 
servituut  te  bezitten,  kan  worden  afgeleid,  hetgeen,  blij- 
kens hetgeen  in  het  arr.  volgt,  bovendien  den  bewijslast 
van  het  precario  omdraait,  en  voor  de  usucapio  servitutis 
iets  schijnt  te  vorderen,  gelijk  aan  dat  hetwelk  de  wet 
slechts  voor  de  usucapio  libertatis  eischt. 

„Het  Hof  beslist,  dat  tot  de  vereischten  om  door  middel 
van  verjaring  den  eigendom  eener  zaak  te  verkrijgen  onder 
anderen  behooren  een  niet  dubbelzinnig  bezit  en  een  bezit 
als  eigenaar,  welke  vereischten  in  de  te  bewijzen  aange- 
boden feiten  niet  liggen  opgesloten.  „Overwegende  immers," 
„zegt  het  Hof,  dat  uit  die  feiten,  zooals  zij  in  hooger  be- 
„roep  zijn  aangevuld  en  verduidelijkt,  wel  zou  volgen  dat 
„de  appellant  gedurende  meer  dan  dertig  jaren,  zelfs  vóór 
„de  invoering  der  Gem.-w.,  zijn  regen-  en  menage  water 
„heeft  geloosd  in  eene  zich  in  de  openbare  straat  bevin- 
„dende  aan  de  gemeente  Schoondijke  toebehoorende  goot, 
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„doch  niet,  dat  door  den  appellant  iets  is  gedaan,  waaruit 
„de  bepaalde  wil  om  als  eigenaar  de  bedoelde  erfdienst- 
baarheid te  bezitten,  kan  worden  afgeleid,  bij  het  gebleken 
„bestaan  van  hoedanigen  wil  toch  voor  de  gemeente  eerst 
„aanleiding  zou  hebben  bestaan  om  aan  te  nemen,  dat  de 
„appellant  het  van  hare  zijde  toelaten  dat  hij  zijn  regen- 
den menage-water  op  de  gestelde  wijze  loosde  in  de  haar 
„ toebehoor ende  goot,  niet  beschouwde  als  een  eenvoudig 
„gedoogen,  en  om  desverkiezende  maatregelen  te  nemen  om 
„de  verjaring  te  stuiten/' 

„De  beslissing  van  het  Hof  is  dus  geene  andere  dan  dat 
in  de  gestelde  feiten  niet  ondubbelzinnig  ligt  opgesloten 
dat  de  eischer  den  wil  heeft  gehad  een  recht  van  water- 
loozing  uit  te  oefenen,  en  niet  slechts  gebruik  te  maken 
Tan  een  eenvoudig  gedoogen  van  de  gemeente;  en  hier, 
waar  dus  niet  de  kwestie  was,  of  de  eischer  voor  zich 
zelven  of  precario  voor  een  ander  bezat,  is  dus  ook  de 
bewijslast  niet  in  strijd  met  a.  590  B.-W.  geinterverteerd, 
maar  zijn  de  a.  1902  en  1992  volkomen  juist  toegepast. 
„On  a  vu  plus  haut,"  zegt  Mabcadé  XII.  131,  n°  109, 
en  met  deze  aanhaling  zal  ik  besluiten,  „que  Vanimm 
jfdomini  manque  1°  dans  la  jouissance  précaire,  2°  dans  la 
„jouissance  de  faeulté  et  3°  dans  la  jouissance  de  tolérance. 
„Or,  il  se  peut  que  Tune  des  parties  prétende  que  lapos- 
„session  n'a  eu  lieu  qu'a  Pun  de  ces  trois  titres,  1'autre 
„soutenant  au  contraire  1'avoir  exercée  animo  domini  et 
„que  les  preuves  fournies  a  eet  égard  laissent  Ie  car actere 
„des  choses  douteux  et  incertain,  par  conséquent  équivoque. 
„Il  est  bien  vrai  qu'il  existe,  entre  Ie  premier  cas  et  les 
„deux  autres,  cette  différenoe  que,  pour  la  précarité,  c'est 
„a  Padversaire  du  possesseur  d'en*  faire  la  preuve,  cepos- 
„sesseur  ayant  alors  pour  lui  la  présomption  de  Partiele 
„2230"  (ons  a.  590) ,  tandis  que  pour  les  actes  de  tolérance 
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„ou  de  faculté  c'est  au  possesseur  de  faire  la  preuve  directe 
^d'une  exercice  a  Utre  de  maitre,  mais  cette  différence 
„n'empêche  pas  1'équivoque  d'être  possible  dans  Ie  premier 
„cas  comme  dans  les  deux  au  tres," 

„Ik  concludeer  tot  verwerping  van  het  beroep  met  ver- 
oordeeling van  den  eischer  in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz. ; 

« 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„O.,  dat  de  eischer  als  middelen  van  cassatie  heeft  voor- 
gesteld: schending  of  verkeerde  toepassing  van  de  a.  151 
der  Grw.,  11  en  12  Alg.-Bep.,  230  Gem.-w.  en  van  de  a. 
555,  564,  575,  577,  584,  585,  593,  604,  625,  639,  721,  722, 
729,  730,  742,  744,  1990,  1991,  1992,  1995,  2000  en  2023 
B.-W.,  omdat  het  Hof: 

„a.  hoewel  erkennende,  dat  de  wetgever  in  gebreke  is 
gebleven  eene  bepaalde  omschrijving  tè  geven  wat  onder 
„zaken  buiten  den  handel"  moet  worden  verstaan,  beslist, 
dat  de  openbare  straat  der  gemeente  Schoondijke  is  eene 
zaak  buiten  den  handel ,  en  dat  a.  230  Gem.-w.  uitdrukkelijk 
bepaalt  de  onvervreemdbaarheid  van  eene  aan  de  gemeente 
publiekrechtelijk  behoorende  straat,  zoolang  zij  voor  den 
openbaren  dienst  bestemd  is,  te  dien  aanzien  geen  nieuw 
recht  invoert,  maar  alleen  hetgeen  reeds  als  recht  gold, 
uitdrukkelijk  erkent,  en 

„ft.  aannemende,  dat  de  openbare  straat  is  eene  zaak  buiten 
den  handel,  daaruit  de  gevolgtrekking  maakt,  dat  daarop 
geen  erfdienstbaarheid  gevestigd ,  noch  door  verjaring  ver- 
kregen kan  worden; 

„II.  Schending  of  verkeerde  toepassing  van  de  a.  585, 
590,  721,  722,  724,  725,  744,  1902,  1992,  1996,  en  1997 
B.-W.,  omdat  het  Hof  voor  het  bewijs  van  de  usucapio 
servitutis,  behalve  bewijs  van  de  30jarige  uitoefening ,  nog 
eischt  wat  het  Hof  noemt ,  het  bewijs  eener  daad ,  waaruit 
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de  bepaalde  wil  om  als  eigenaar  de  servitus  te  bezitten, 
kan  worden  afgeleid ,  hetgeen,  blijkens  hetgeen  in  het  arr. 
volgt,  bovendien  den  bewijslast  van  het  precario  omdraait 
en  voor  de  usucapio  servitutis  iets  schijnt  te  vorderen ,  gelijk 
aan  dat ,  hetwelk  de  wet  slechts  voor  de  usucapio  libertatis 
eisoht ; 

„O.,  dat  wat  er  zij  van  de  bij  het  eerste  middel  bestreden 
beslissing  der  vraag ,  of  de  openbare  straat  te  Schoondijke 
is  eene  zaak  buiten  den  handel ,  waarop  als  zoodanig  geen 
erfdienstbaarheid  gevestigd  of  door  verjaring  verkregen  kan 
worden,  die  vraag  slechts  belang  heeft  voor  het  geval  de 
feiten ,  waarop  zich  de  eischer  beroept  voor  zijn  bewering, 
van  op  die  zaak  een  recht  van  erfdienstbaarheid  door  ver- 
jaring te  hebben  verkregen ,  van  dien  aard  zijn ,  dat  zij  het 
bewijs  daarvan  kunnen  opleveren; 

„O.,  dat  het  tweede  middel  's  Hofs  beslissing  op  dit  punt 
betreft  en  derhalve  in  de  eerste  plaats  in  aanmerking  komt; 
„O.  te  dien  aanzien,  dat  het  Hof — vooropstellende ,  dat 
tot  de  vereischten  om  door  verjaring  den  eigendom  eener 
zaak  te  verkrijgen  o.  a.  behooren  een  niet  dubbelzinnig 
bezit  en  een  bezit  als  eigenaar ,  —  uitdrukkelijk  heeft  beslist 
dat  die  vereischten  in  de  te  bewijzen  aangeboden  feiten 
niet  liggen  opgesloten ,  immers  uit  die  feiten ,  al  waren  zij 
bewezen,  nog  niet  zou  voortvloeien  het  bewijs,  dat  aan 
den  app.  het  beweerde  recht  van  erfdienstbaarheid  toekomt , 
omdat  daaruit  wel  zou  volgen,  dat  de  app.  gedurende  meer 
dan  30  jaren,  zelfs  vóór  de  invoering  der  Gem.-w.,  zijn  regen- 
en menage-water  heeft  geloosd  in  eene  zich  in  de  openbare 
straat  bevindende ,  aan  de  gemeente  Schoondijke  toebehoo- 
rende  goot,  doch  niet,  dat  door  den  app.  iets  is  gedaan 
waaruit  de  bepaalde  wil  om  als  eigenaar  de  bedoelde  erf- 
dienstbaarheid te  bezitten,  kan  worden  afgeleid,  bij  het 
gebleken   zijn   van  hoedanigen  wil  toch  voor  de  gemeente 


250  VERZAMELING    VAN    ARRESTEN. 

eerst  aanleiding  zou  hebben  bestaan  om  aan  te  nemen ,  dat 
de  app.  het  van  hare  zijde  toelaten  dat  hij  zijn  regen-  en 
menage- water  op  de  gestelde  wijze  loosde  in  de  haar  toe- 
behoorende  goot  niet  beschouwde  al  een  eenvoudig  gedoogen 
en  om ,  desverkiezende ,  maatregelen  te  nemen  om  de  ver- 
jaring te  stuiten ; 

„O.,  dat  het  Hof  dus  aanneemt,  dat  in  de  gemelde  feiten 
niet  ondubbelzinnig  ligt  opgesloten,  dat  de  eischer  de  be- 
doelde uitloozing  als  eigenaar  of  rechthobbende  heeft  willen 
uitoefenen,  en  niet  maar  alleen  als  gebruik  makende  van 
een  eenvoudig  toelaten  van  de  gemeente; 

„O.,  dat  die  beslissing,  naar  welke  de  gestelde  feiten  niet 
inhouden  de  vereischten  voor  verkrijging  door  verjaring,  is 
feitelijk,  weshalve  daarop  in  cassatie  niet  valt  terug  te 
komen,  en  daarbij  de  bewijslast  geenszins  is  omgekeerd, 
omdat  hier  geen  sprake  is  van  een  precair  bezit  voor  een 
ander ,  maar  van  het  bewijs  van  een  aan  de  wettelijke  ver- 
eischten voldoend  bezit,  dat  door  den  eischer  die  beweert 
dit  te  hebben  gehad,  moet  worden  geleverd; 

„O.,  dat  het  tweede  middel  mitsdien  is  ongegrond,  dat 
alzoo  in  geen  onderzoek  van  het  eerste  behoeft  te  worden 
getreden,  maar  de  gedane  voorziening  in  elk  geval  moet 
worden  verworpen  ; 

„Verwerpt  de  voorziening  en  veroordeelt  den  eischer  in 
de  daarop  gevalle  1  kosten." 
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N°.  3280.  —  Arrest  van  3  Juni  1892. 
(A.  209  B.-R.) 

Kan  de  eischer  die  den  termijn,  bedoeld  bij  a.  209  B.-R. 
heeft  laten  verstrijken ,  zonder  het  daar  bedoelde  bevel 
tot  dagvaarding  van  getuigen  aan  te  vragen ,  nog  worden 
toegelaten  om  het  hem  opgelegde  bewijs  door  getuigen 
te  leveren?  —  Neen. 

Behoort  derhalve  in  dat  geval  de  vordering,  die  in  staat 
van  wijzen  is  en  waarvoor  geen  ander  bewijs  ten  pro* 
cesse  voorhanden  of  aangeboden  is,  als  onbewezen  te 
worden  ontzegd  —  Ja. 

ARREST.  —  De  H.-R.  der  Ned.  enz. 

„Gehoord  den  Adv.-G.  Patijn,  namens  den  Proc.-G., 
in  zijne  conclusie ,  strekkende  tot  ontzegging  der  ingestelde 
vordering ; 

„Gezien  de  stukken; 

„Ten  aanzien  der  feiten  en  gevoerde  procedures  zich 
gedragende  aan  en  alzoo  hier  overnemende  wat  daaromtrent 
voorkomt  in  'sRaads  interlocutoir  arr.  van  10  April  1891; 

„O.  dat  de  eiseheresse,  als  getreden  in  de  rechten 
van  den  door  haar  verzekerden  schipper  B.  v.  B. 
te  Brouwershaven,  voerende  het  tjalk  schip  „De  zes 
Gebroeders"  den  ged.  heeft  gedagvaard  tot  vergoeding  der 
schade,  die  gemeld  vaartuig  op  28  April  1888  nabij  de  bui- 
tenhaven  van  Yeere  heeft  geleden,  doordien  het  aldaar  op 
groote  steenen ,  die  niet  zichtbaar  waren ,  geraakte ,  groote 
gaten  bekwam  en  zonk ,  welk  onheil  zou  zijn  toe  te  schrijven 
aan  onvoorzichtigheid,  verzuim  of  nalatigheid  aan  de  zijde 
van  den  Staat  bij  het  aanleggen  van  een  publiek  vaarwater ; 

„dat  bij  evengemeld  arr.  van  10  April  1891  de  eiseheresse 
tot  staving  dier  vordering  is  toegelaten  omschreven  feiten 
door  getuigen  te  bewijzen,  met  benoeming  vaneenRaads- 
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heer-commissaris  voor  wien  dat  getuigenverhoor  zou  plaats 
hebben ,  en  met  bepaling  dat  het  bevel  tot  dagvaarding  der 
getuigen  aan  den  benoemden  Raadsheer-commissaris  zou 
worden  gevraagd  binnen  14  dagen  na  de  beteekening  van 
het  arr.  door  de  meest  gereede  partij ; 

„dat  die  beteekening  vanwege  den  ged.  op  25  Febr.  1892 
is  geschied  aan  den  proc.  der  eischeresse  en  op  5  Maart 
d.  a.  v.  aan  de  eischeresse  zelve; 

„dat  daarna  de  eischeresse  den  bij  het  arr.  gestelden  ter- 
mijn van  14  dagen  heeft  laten  verloopen  zonder  bevel  tot 
dagvaarding  der  getuigen  aan  den  Raadsheer-commissaris 
•  aan  te  vragen ,  waarop  de  ged.  na  de  eischeresse  bij  procu- 
reursakte in  rechte  te  hebben  geroepen,  op  grond  dat  de 
eischeresse  geen  bewijs  heeft  geleverd  voor  hare  vordering, 
ter  terechtzitting  van  22  April  1892  heeft  geconcludeerd, 
dat  de  ingestelde  vordering  zal  worden  ontzegd ,  cum  expen- 
sis;  waarna  recht  op  de  stukken  is  gevraagd; 

„In  rechte : 

„O.  dat  de  eischeresse,  door  den  termijn  bedoeld  bij  a. 
209  B.-R.  te  laten  verstrijken  zonder  het  bevel  tot  dag- 
vaarding van  getuigen  aan  te  vragen ,  niet  meer  kan  worden 
toegelaten  om  het  haar  opgelegd  bewijs  door  getuigen  te 
leveren ; 

„dat  geen  ander  bewijs  voor  hare  vordering  ten  processe 
voorhanden  of  aangeboden  is,  en  dat  alzoo  de  vordering, 
die  in  staat  van  wijzen  is ,  als  onbewezen  behoort  te  worden 
ontzegd ; 

„Rechtdoende : 

„Ontzegt  aan  de  eischeresse  hare  vordering  en  veroor- 
deelt haar  in  de  kosten  van  het  geding ,  ook  in  die  welke 
bij  het  arr.  van  10  April  1891  zijn  gereserveerd." 
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N°.  3281.  —  Arrest  van  10  Juni  1892. 
(A.  1791  en  1800  B.-W.) 

Zijn  de  a.  1791  en  1800  B.-W.  geschonden  door  eene 
vordering  gegrond  op  eene  schuldbekentenis  betreffende 
eene  overeenkomst  van  verbruikleentng ,  onrechtmatig  te 
oordeelen  en  te  ontzeggen?  —  Ja 

Namens  den  Proc.-Gr.  heeft  de  Adv.-G.  Patij»  in  deze 
zaak  de  volgende  conclusie  genomen: 

„Volgens  het  vonnis,  waartegen  dit  beroep  is  gericht, 
is  de  vordering,  die  wordt  ingesteld  „enkel  en  alléén  ge- 
baseerd op  eene  erkentenis  van  schuld"  en  werd  die  geacht 
onrechtvaardig  te  zijn  en  mitsdien  ontzegd  op  grond  dat, 
zooals  het  vonnis  zegt:  „erkentenis  wel  als  bewijsmiddel, 
„maar  niet  per  se  als  bron  eener  verbindtenis  wordt  gehul- 
digd door  de  wet." 

„Wanneer  men  ziet,  dat  die  erkentenis,  volgens  het 
vonnis  zelf,  wordt  omschreven  als  volgt:  „dat  gedaagde 
„op  19  Mei  1889  erkend  heeft  van  den  eischer  ter  leen 
„te  hebben  opgenomen  en  diensvolgens  aan  hem  schuldig 
„te  zijn  de  som  van  f  185.40",  en  dat  de  eischer  in  het 
geding  heeft  gebracht  eene  door.  den  gedaagde  ondertee- 
kende  schuldbekentenis,  voldoende  aan  de  eischen  in  a. 
1915  B.-W.  aan  dergelijke  geschriften  gesteld,  dan  komt 
mij  de  beslissing,  door  de  rechtb.  gegeven,  in  de  daad 
allerzonderlingst  voor. 

„Bij  's  H.-R.  arr.  van  5  Jan.  1855  (W.  1613)  werd  be- 
slist, dat  waar  de  rechter  de  dagvaarding  kennelijk  ver- 
keerdelijk heeft  geïnterpreteerd  en  daardoor  de  ingestelde 
actie  verkeerdelijk  heeft  gequalificeerd ,  grond  tot  cassatie 
bestaat.  Ongeveer  in  gelijken  geest  besliste  de  H.-R.  bij 
zijn  arr.  van  26  Maart  1847  (v.  d.  H.,  Gem.-Z.  VI,  28)  — 
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maar  van  den  anderen  kant  geef  ik  toe ,  dat  de  uitlegging 
aan  de  dagvaarding  gegeven  is  facti.  Maar,  zelfs  al  moest 
ik  me  bij  de  m.  i.  stellig  onjuiste  uitlegging  der  dagvaar- 
ding in  deze  nederleggen,  dan  nog  meen  ik  dat  er  ter- 
men bestaan  om  dit  vonnis  te  vernietigen. 

„Waar  toch  de  rechtb.  beslist,  dat  de  vordering  is 
gebaseerd  op  erkentenis  van  schuld,  voortspruitende  uit 
een  in  het  vonnis  omschreven  civiel  obligo,  daar  bestaat 
er  toch  grond  om  aan  te  nemen,  dat  hij  die  de  omschre- 
ven erkentenis  heeft  gedaan,  ook  het  daarbij  uitgedrukt 
civiel  obligo  als  vaststaande  erkent.  Gedaagde  in  deze  er- 
kende van  eischer  „ter  leen  te  hebben  opgenomen  en 
diensvolgens  aan  hem  schuldig  te  zijn". 

„Voorts  dient  gelet  op  het  wettelijk  karakter  van  dat  obligo. 
Blijkens  de  in  het  vonnis  voorkomende  omschrijving  daarvan 
is  dit  eene  der  bijzondere  overeenkomsten  door  a.  1335,  2*  lid, 
B.-W.  bedoeld  en  dienovereenkomstig  in  een  bijzonderen 
titel;  dien  van  geldleening,  waartoe  de  als  geschonden 
aangewezen  a.  1791  en  1800  B.-W.  behooren,  nader  geregeld. 

„Nu  geef  ik  toe,  dat  bekentenis ,  waarvan  in  a.  1903  en 
1960  en  vlg.  B.-W.  sprake  is,  alleen  is  een  bewijsmiddel, 
en ,  zooals  het  vonnis  zegt ,  „niet  per  se  als  bron  eener 
„verbindtenis  wordt  gehuldigd  door  de  wet",  maar  uit  de 
^erkentenis  van  schuldplichtigheid ,  zoo  als  die  volgens  de 
feitelijke  beslissing  is  afgelegd,  volgt  dan  toch,  dat  aan 
die  erkentenis  ten  grondslag  ligt  het  bestaan  eener  over- 
eenkomst, zooals  duidelijk  blijkt  uit  hetgeen  verder  omtrent 
rente-betaling  en  aflossing  is  bepaald. 

„De  vordering  was  dus  in  geen  geval  onrechtmatig,  — 
al  ware  het  alleen  omdat  uit  die  erkentenis  in  deze  —  waar 
ook  het  bewijs  door  vermoedens  toelaatbaar  is,  het  ver- 
moeden mocht  worden  geput,  dat  er  tusschen  partijen  een 
overeenkomst  bestond. 
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„Het  karakter  dier  overeonkomst  blijkt  uit  de  door  den 
eischer  in  het  geding  gebrachte  schuldbekentenis. 

„In  een  onderzoek  naar  het  bewijs  voor  de  ingestelde 
vordering  is  de  Rechtb.,  die  de  vordering  zelve  onrecht- 
matig achtte,  evenwel  niet  getreden. 

„Ik  heb  derhalve  de  eer  te  concludeeren  tot  vernietiging 
van  het  in  deze  gewezen  vonnis  en  terugwijzing  der  zaak, 
ten  einde,  met  inachtneming  van  's  H.-R8  uitspraak  te 
worden  berecht  en  afgedaan,  —  ten  ware  de  H.-R.  termen 
mocht  vinden  in  deze  ten  principale  recht  te  doen.'9 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz. 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„O.,  dat  als  middel  van  cassatie  is  voorgesteld:  schen- 
ding en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1269,  1371, 1374, 
1356,  1349,  1791,  1800,  1902, 1903, 1904, 1912,  1915  B.-W. 
en  a.  5  B.-R.; 

„O.,  dat  in  het  bestreden  vonnis  in  de  le — 4e  overw.  in 
rech  ten  wordt  overwogen,  dat  de  (in  deze)  ingestelde 
vordering  enkel  en  alleen  is  gebaseerd  op  eene  erkentenis 
van  schuld;  dat  blijkens  a.  1269  B.-W.  alle  verbindtenis- 
sen  ontstaan  öf  uit  overeenkomst  óf  uit  de  wet;  dat  de 
erkentenis  wel  als  bewijsmiddel,  maar  niet  per  se  als  bron 
eener  verbindtenis  wordt  gehuldigd  door  de  wet,  en  dat 
alzoo  de  ingestelde  vordering  geacht  mag  worden  onrecht- 
matig te  zijn; 

„O.,  dat  de  erkentenis  van  schuld,  waarop,  volgens  het 
bestreden  vonnis,  de  ingestelde  vordering  zoude  zijn  geba- 
seerd, blijkens  de  eerste  overw.  ten  aanzien  der -feiten  hierin 
bestaat,  dat  bij  eisch  is  gesteld,  dat  de  ged.  op  19  Mei  1889 
erkend  heeft  van  eischer  ter  leen  te  hebben  opgenomen  en 
diensvolgens  aan  hem  schuldig  te  zijn  de  som  van  ƒ  185.40 
tegen  eene  jaarljjksche ,  telkens  op  1  Maart ,  voor  het  eerst 
in  1890,  verschijnende  rente  van  5  pCt.  en  met  bepaling,  dat 
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dit  kapitaal  te  allen  tijde  kan  worden  opgevorderd  indien 
een  maand  te  voren  eene  behoorlijke  opzegging  heeft 
plaats  gehad,  waarvan  de  kosten  ten  laste  des  schulde- 
naars komen; 

„O.,  dat  al  zoo,  blijkens  de  eigen  overw.  van  het  bestreden 
vonnis,  de  schulderkentenis  in  deze  betrof  eene  overeenkomst 
van  verbruikleening ,  waaruit  voor  den  uitleener  volgens 
a.  1796  het  recht  om  het  ter  leen  gegevene  terug  te  vor- 
deren, en  voor  den  leener,  volgens  a.  1791  en  1800,  de 
verplichting  tot  teruggave  van  het  geleende  geboren  wordt; 

„O.,  dat  mitsdien  de  rechtb.,  door  de  ingestelde  vordering 
onrechtmatig  te  oordeelen  en  die  te  ontzeggen ,  de  in  het 
middel  aangehaalde  a.  met  name  a.  1791  en  1800  B.-W., 
heeft  geschonden; 

„Vernietigt  het  vonnis  door  de  arr. -rechtb.  te  Winschoten 
tusschen  partijen  gewezen ; 

„En  rechtdoende  ten  principale: 

„Veroordeelt  den  verw.  om  aan  den  eischer  tegen  kwij- 
ting te  betalen: 

„a.  de  som  van  f  185.40 ;  b.  de  rente  hiervan  verschenen 
op  1  Maart  1890  en  op  1  Maart  1891,  samen  bedragende 
f  18.54;  c.  de  wettelijke  interesten  dezer  verschenen  rente; 
d.  de  loopende  rente  van  de  hoofdsom  van  1  Maart  1891 
af;  e,  de  kosten  van  opzegging  ten  bedrage  van  f  4.55 ; 

„Veroordeelt  den  verw.  in  de  kosten  van  eersten  aanleg 
en  van  cassatie." 
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N°  3282.  —  Arrest  van  10  Juni  1892. 
(A.  334  B.-R.) 

Moet  het  als  eene  bij  a.  334  B.-R.  bedoelde  berusting  in 
het  vonnis,  waarbij  het  door  den  eischer  incidenteel  ge- 
daan aanbod  om  eenige  posten  zijner  vordering  te  be- 
wijzen door  zijne  koopmansboeken,  is  afgewezen  met  last 
aan  partijen  om  voort  te  procedeer  en,  worden  beschouwd, 
wanneer  de  eischer  daarna,  zonder  voorbehoud,  bij  nadere 
incidenteele  conclusie  heeft  verzocht,  dat  de  toen  gedaagde 
zijne  koopmansboeken  zou  openleggen,  ten  einde  hij  eischer 
zich  voor  dat  bewijs  daaraan  zou  gedragen?  —  Ja. 

Namens  den  Proc.-G.  heeft;  de  Adv.-Gk  Patijn  in  deze 
zaak  de  volgende  conclusie  genomen: 

„Bij  dagvaarding  zijn  drie  middelen  van  cassatie  gesteld. 

„Ik  meen  het  tweede  en  derde  gevoegelijk  te  zamen  te 
kunnen  behandelen  en  vóór  het  eerste  middel,  omdat  welke 
ook  uwe  beslissing  over  dit  eerste  middel  moge  zijn,  de 
beide  anderen  m.  i.  niet  tot  cassatie  zullen  kunnen  leiden. 

„Tot  recht  verstand  van  die  middelen,  voornamelijk  be- 
rustende op  de  bewering  dat  het  Hof  te  Leeuwarden  ten 
nadeele  van  den  eischer  in  cassatie,  oorspronkelijk  gedaagde, 
diens  bekentenis  heeft  gesplitst,  moge  eene  korte  herinne- 
ring aan  de  toedracht  der  zaak  voorafgaan. 

„De  oorspronkelijke  eischer  dagvaardde  den  gedaagde  tot 
betaling  van  zeker  bedrag  ter  zake  van  door  hem  gedane 
leverantiën;  gedaagde  antwoordde,  dat  hij  alleen,  onder 
protest  tegen  iedere  splitsing  van  zijn  aveu,  kan  erkennen, 
dat  hij  wegens  eenige  aan  het  hoofd  der  dagvaarding  ge- 
plaatste posten,  in  het  vonnis  met  name  genoemd,  voor 
een  totaal  bedrag  van  ƒ318.54  is  schuldig  geworden,  dat 
hij  eveneens  voor  eenige  andere  bereid  is  daarvoor  uitge- 
trokken sommen  tot  een  bedrag  van  f  149.90  te  erkennen,  — 

dat    hij  echter  de  bestelling  en  ontvangst  van  de  overige 
Burgerlijk  Recht  enz.  LVIII.  17 
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posten  ontkent;  —  maar  dat  zulks  den  eischer  nog  niet 
het  recht  geeft  om  het  bedrag,  dat  hij  voor  de  erkende 
leverantiën  zou  schuldig  zijn,  van  hem  te  vorderen,  omdat 
deze  zijn  gedaan  onder  de  voorwaarde,  dat  hij  gedaagde 
het  recht  zou  hebben  om  hetgeen  hij  uit  dien  hoofde  zou 
schuldig  worden  te  doen  strekken  tot  betaling  van  winkel- 
waren  door  hem  aan  den  eischer  en  diens  bediende  geleverd. 

„Eischer  bood  daarop  aan,  door  zijn  koopmansboeken  te 
bewijzen  de  twee  eerste  in  het  antwoord  opgenoemde  seriën 
van  posten,  onder  voorbehoud  om  later  bewijs  te  leveren 
van  de  geheel  ontkende  posten. 

„Dit  verzoek  werd  door  de  arr.-rechtb.  te  Groningen 
afgewezen  met  last  aan  partijen  om  verder  te  procederen. 

„Nadat  daarop  de  eischer  verzocht  had  door  de  boeken 
van  den  gedaagde  te  mogen  bewijzen,  en  ook  dit  verzoek 
was  afgewezen,  kwam  de  zaak  in  appèl ;  het  Hof  te  Leeu- 
warden vernietigde  de  beide  vonnissen  en  liet  den  eischer 
toe  tot  het  bewijs  door  zijne  koopmansboeken  van  de  nader 
in  het  arr.  vermelde  posten. 

„Tegen  die  beslissing  nu  zijn  de  beide  middelen  gericht : 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  10,  12  en  13 
K.,  1902,  1961  en  1962  B.-W.  en  schending  en  verkeerde 
toepassing  van  a.  48  B.-R.  in  verband  met  de  zooeven 
geciteerde  a.,  zooals  een  en  ander  breeder  in  de  dagvaar- 
ding wordt  omschreven. 

„A.  10  K.  laat  —  zooals  bekend  —  het  bewijs  door 
koopmansboeken  toe,  wanneer  de  handeling  niet  geheel 
ontkend  of  het  bestaan  derzelve  in  het  algemeen  bewezen 
wordt. 

„Is  dit  geval  in  casu  aanwezig?  Het  Hof  overweegt, 
„dat  ten  aanzien  van  de  beide  categoriën  van  posten,  over 
„welke  de  bewijslevering  door  koopmansboeken  zoude 
„ioopen,  de  handeling  in  het  algemeen  zoo  sterk  mogelijk 
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„wordt  erkend,  zelfs  door  het  zoogenaamd  onsplitsbaar  aveu, 
„waarvoor  toch  geen  plaats  zon  zijn  geweest,  indien  ged. 
„de  handeling  zelve  had  willen  ontkennen"; 

„dat  bovendien  de  ingeroepen  onsplitsbaarheid  enkel  de 
„vorderbaarheid  van  het  geëischt  bedrag  als  zoodanig  raakte, 
„doch  niet  de  handeling  in  't  algemeen,  en  dit  laatste  wel 
„zóó  weinig,  dat  de  gedaagde  zijn  aveu  zelfs  heeft  toege- 
dicht met  de  mededeeling,  dat  aan  de  gepretendeerde 
„overeenkomst,  voor  zooveel  eischer  zelf  betrof,  geheel 
„uitvoering  is  gegeven." 

„Het  Hof  zegt  verder:  „dat  de  handeling  mitsdien  ten 
„aanzien  van  de  bedoelde  posten,  niet  geheel  ontkend  en 
„haar  bestaan  alzoo  in  't  algemeen  bewezen  was,  zoodat 
„de  eischer,  van  het  standpunt,  dat  er  een  onsplitsbaar 
„aveu  was  gedaan,  met  voorbijgang  van  dat  aveu,  had  be- 
„  hoor  en  te  zijn  toegelaten  tot  het  zelfstandig  bewijs,  inde 
„eerste  plaats  door  zijn  koopman  sboeken,  van  de  punten 
„in  a.  10  E.  genoemd,  en  het  daarna  op  den  weg  des 
„gedaagden  ligt  om  het  tegenbewijs  te  leveren,  dat  hem 
„naar  a.  1902  B.-W.  incumbeert." 

„Deze  redeneering  komt  mij  alleszins  juist  voor.  Wat 
toch  was  in  casu  de  handeling  ?  Zeer  zeker  de  door  eischer 
gestelde  koop  en  verkoop.  Het  bestaan  daarvan  werd  door 
den  gedaagde  niet  ontkend,  hij  beweerde  alleen  dat  die 
handeling  was  geschied  onder  eene  voorwaarde,  die  hem 
Tan  de  verplichting  tot  betaling  onthief. 

„Wanneer,  —  om  mij  van  een  voorbeeld  te  bedienen, 
waarvan  ook  bij  pleidooi  is  gebruik  gemaakt,  —  een  koop- 
man iemand  dagvaardt  tot  betaling  van  door  hem  geleverde 
goederen,  en  de  gedaagde  antwoordt:  „ik  erken  wel  ge- 
„kocht  te  hebben,  maar  heb  betaald,"  dan  verbiedt  zeer 
zeker  a.  1961  B.-W.  die  bekentenis  te  splitsen  en  als 
bewijs    voor    de   vordering   aan  te  nemen.  De  eischer  zal 
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alsnog  zijne  vordering  ie  bewijzen  hebben,  maar  dan  staat 
het  toch  vast,  dat  de  handeling  zelve  niet  geheel  wordt 
ontkend,  en  zal  de  eischer  in  dat  geval  een  beroep  knnnen 
doen  op  a.  10  E.,  behoudens  het  recht  van  gedaagde  om 
zijnerzijds  het  bewijs  te  leveren,  dat  hij  betaald  heeft. 

„'s  Hofs  beslissing  komt  mij  dan  ook  voor  te  zijn  in 
overeenstemming  met  hetgeen  Mr.  Eist  (Beginselen  van 
handelsrecht  I,  87)  leert,  waar  hg  zegt :  „Indien  b.v.  eene 
vordering  is  ingesteld  van  een  zeker  bedrag  wegens  ge- 
kochte goederen,  moet  die  koop  in  het  algemeen  bewezen 
zijn,  of  door  den  gedaagde  worden  erkend,  eer  men  zich  op 
de  boeken  tot  bewijs  kan  beroepen.  Eene  erkentenis  schijnt 
dus,  in  dit  geval,  volgens  onze  wet  te  knnnen  worden 
gesplitst  in  strijd  met  de  bepaling  van  a.  1961  B.-W. 

„In  dien  geest  besliste  ook  de  H.-R.  bij  zijn  arr.  van  20 
Aprü  1877  (Rechtspr.  CXV  §  58 ;  v.  d.  Hon.  B.-R.  XLII,  252). 
Toen  had  de  eischer  gedagvaard  tot  betaling  van  door 
den  gedaagde  gekochte  40  vaatjes  buskruid;  deze  ant- 
woordde, dat  hij  wel  erkende  die  vaatjes  buskruid  gekocht 
te  hebben,  doch  onder  zekere  voorwaarde.  De  H.-R.  be- 
sliste toen  dat  bewijs  door  koopmansboeken  toelaatbaar  was, 
omdat  de  gedaagde  den  beweerden  verkoop  had  erkend, 
doch  alleen  beweerd  had,  dat  die  onder  eene  voorwaarde 
had  plaats  gehad; 

„„O.  —  zoo  zegt  het  arr.  —  dat  die  erkentenis  welke, 
„indien  zij  als  zelfstandig  bewijsmiddel  moest  dienen,  niet 
„zoude  kunnen  worden  gesplitst,  en  derhalve  zoowel  tot  be- 
rt wijs  van  den  beweerden  verkoop  als  van  de  beweerde 
„voorwaarde  zoude  moeten  strekken,  echter  thans  niet  als 
„zoodanig  wordt  aangevoerd,  maar  alleen  strekt  om  het 
„bewijs  door  de  boeken  mogelijk  te  maken,  waartoe  alleen 
„vereischt  wordt,  dat  de  beweerde  handeling  niet  geheel 
•wordt  ontkend." 
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„Ik  kan  derhalve  niet  inzien,  dat  door  's  Hofs  beslissing 
de  in  de  beide  laatstgenoemde  middelen  vermelde  a.  zouden 
zijn  geschonden. 

„Moeielijker  komt  mij  de  vraag  voor,  waartoe  het  eerst 
gestelde  cassatie-middel  aanleiding  geeft.  Dat  middel  luidt: 
schending  of  verkeerde  toepassing  van  de  a.  332,  334,  336, 
337,  339,  340,  46  en  48  B.-R.  omdat  het  Hof,  ondanks  het 
door  den  eiseher  in  cassatie  opgeworpen  middel  van  niet- 
ontvankelijkheid  op  grond  van  berusting,  den  toen  appellant 
(nu  verweerder)  heeft  ontvankelijk  verklaard  in  zijn  hooger 
beroep  van  het  vonnis  dd.  2  Jan.  1891,  niettegenstaande, 
gelijk  uit  het  arr.  blijkt,  de  appellant  aan  den  bij  het 
vonnis  gegeven  last  om  voort  te  procederen,  vrijwillig  en 
zonder  eenige  reserve  hoegenaamd  heeft  voldaan,  en  zonder 
eenig  voorbehoud  de  bij  dat  vonnis  gegeven  uitspraak,  dat 
zijne  boeken  in  het  geding  niet  als  bewijsmiddel  kunnen 
worden  aangenomen,  heeft  overgenomen,  toegepast  en  tot 
de  zijne  gemaakt. 

„Het  Hof,  oordeelende  dat  hier  geene  berusting  heeft 
plaats  gehad,  gaat  uit  van  de  veronderstelling,  dat  gemeld 
vonnis,  waarbij  eischer's  verzoek  om  door  zijn  boeken  te 
mogen  bewijzen,  werd  afgewezen,  is  een  interlocutoir  vonnis. 

„Is  die  opvatting  juist?  De  vraag  of  een  vonnis  is  een 
interlocutoir  dan  wel  een  eindvonnis  op  een  incident,  is, 
wanneer  men  de  verschillende  schrijvers  en  rechterlijke 
uitspraken  nagaat,  niet  altijd  gemakkelijk  te  beantwoorden. 
Reeds  Carré  (Lois  de  la  Proc.-Civ.  III  ad  1616)  schrijft: 
„En  effet,  on  est  forcé  de  convenir  que,  nonobstant  les 
„définitions  que  Ie  législateur  a  pris  soin  de  donner  des 
„deux  espèces  de  jugements  dont  il  s'agit,  elle  est  la  source, 
„comme  tous  les  auteurs  en  conviennent,  d'une  foule  de 
rdifficultés  d'autant  plus  pénibles  a  résoudre,  que  lajuris- 
„prudence    des    cours    souveraines  contient  de  nombreuses 
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„contrariétés  dans  1'application  qu'elles  ont  faite  ourefusé 
„de  faire  de  cette  distinotion  aux  différentes  espèces  qui 
„se  sont  présentées." 

„Ongeveer  op  gelijke  wijze  laat  Mr.  A.  de  Pinto  zich 
uit  in  zijne  Handleiding  op  W.  v.  B.-R.  2*  Gedeelte,  le  stuk, 
p.  116  en  rolg. 

„Let  ik  evenwel  op  uw  arr.  van  13  Juni  1890  (v.  d.  Hok. 
B.-R.  LVI,  195)  waarbij  een  arr.,  bij  hetwelk  is  afgewezen 
het  verzoek  van  de  eischeresse  om  den  verweerder  op  vraag- 
punten te  hooren,  wordt  genoemd  een  eindarrest  op  een 
incident,  en  ook  op  's  H.-R8.  arr.  van  15  Jan.  1875  (v,  d.  H., 
B.-R.  XL,  18  en  vlg.)  waarbij  werd  beslist,  dat  een  vonnis, 
waarbij  verworpen  wordt  eene  vordering  tot  overlegging  van 
stukken,  is  een  eindvonnis  op  een  incident,  en  op  de 
gronden,  vervat  in  de  daaraan  voorafgaande  conclusie  van 
den  Proc.-G.  bij  dit  college,  —  dan  komt  het  mij  voor, 
dat  ook  een  vonnis,  waarbij  een  verzoek  om  door  koop- 
mansboeken  te  mogen  bewijzen ,  als  een  eindvonnis  op  een 
incident  moet  worden  beschouwd,  en  dat  appèl  daarvan,  na 
het  verstrijken  van  den  termijn  in  a.  339  B.-R.  genoemd 
niet  meer  ontvankelijk  is. 

„Ik  word  in  die  meening  versterkt  door  de  definitie  die 
al  3.  van  a.  46  B.-R.  van  interlocutoire  vonnissen  geeft , 
t.  w. :  zoodanige  vonnissen,  waarbij  de  rechter,  alvorens 
recht  te  doen,  een  bewijs,  een  onderzoek  of  eene  instructie 
beveelt.  In  casu  werd  niets  van  dien  aard  bevolen,  maar 
het  verzoek  tot  bewijslevering  integendeel  afgewezen.  Ter- 
wijl dus  terecht  een  vonnis  van  de  Arr.-Rechtb.  te  Amster- 
dam ,  vermeld  bij  Léon  op  a.  46  sub  38,  besliste,  dat  een 
vonnis,  houdende  bevel  tot  overlegging  van  koopmansboeken 
is  interlocutoir,  —  komt  mij  de  beslissing  door  verschil- 
lende colleges ,  vermeld  bij  Léon  op  a.  66  sub  8  juist  voor, 
waarbij  gezegd  wordt,  dat,  volgens  a.  46  B.-R.  alléén  voor 
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interlocutoir  worden  gehouden  Tonnissen ,  waarbij  de  rechter, 
alvorens  recht  te  doen ,  een  bewijs,  een  onderzoek  of  instruc- 
tie beveelt ,  geenszins,  wanneer  de  rechter  een  door  eene  der 
partyen  gevraagd  bewijs,  onderzoek  of  instructie  afwijst, 
in  welk  geval  van  afwijzing  de  uitspraak  des  rechters  moet 
geacht  worden  te  zijn  een  eindvonnis  op  de  incidenteele 
▼ordering  op  het  tusschengeschil. 

„Het  kenmerkend  karakter  van  een  interlocutoir  is,  zooals 
m'.  de  Pinto,  II.  bl.  118  schrijft,  daarin  gelegen,  dat  de 
beslissing  van  de  zaak  van  den  uitslag  van  het  bevolen 
bewijs,  onderzoek  of  instructie  kan  afhangen,  of  in  het 
algemeen  van  dien  aard  is  —  zoo  als  a.  452  C.  de  Pr.-Civ. 
het  uitdrukt  —  „qu'  il  préjuge  Ie  fond."  Dit  nu  is  zeer 
zeker  niet  het  geval,  waar  een  verzoek  om  door  koop- 
mansboeken  te  mogen  bewijzen,  wordt  afgewezen  en  par- 
tijen worden  gelast  verder  te  procedeeren. 

„De  vraag  echter  daarlatende  of  het  Hof  al  dan  niet  te 
recht  in  dat  vonnis  een  interlocutoir  heeft  mogen  zien,  als 
hoedanig  het  uitdrukkelijk  wordt  gequalificeerd ,  dien  ik 
nog  stil  te  staan  bij  de  vraag  of  de  eischer,  door  zonder 
eenige  reserve  te  voldoen  aan  den  last  om  verder  te  procedee- 
ren, moet  geacht  worden  in  die  uitspraak  te  hebben  berust. 

„Ook  bij  de  beantwoording  van  die  vraag  stuit  ik  op  eene 
moeielijkheid.  „De  vraag  toch  —  zoo  schrijft  Mr.  de  Pinto 
11.  bl.  462  —  in  hoeverre  er  al  of  niet  stilzwijgend  berust 
„is,  is  misschien  meer  een  quaestio  faeti  dan  een  quasstio 
fjuris,  ofschoon  zoowel  het  Hof  van  cassatie  in  Frankrijk, 
„als  de  H.-R.  bij  ons  er  zich  meermalen  mede  hebben  inge- 
„  laten." 

„Nu  zegt  het  bestreden  arr.  zeer  te  recht,  dat  „geen 
„voornemen  tot  berusting  kan  worden  opgedrongen,  en  dat 
„moet  blijken  van  de  bedoeling  van  partij  om  te  berusten." 
Die  bedoeling  nu  om  niet  te  berusten  acht  het  Hof  m  cast* 


264  VERZAMELING   VAN   ARRESTEN. 

aanwezig.  Is  die  beslissing  feitelijk  en  moet  ze  alzoo  in 
cassatie  worden  geëerbiedigd,  dan  zal  het  middel  niet  kun- 
nen opgaan. 

„Het  komt  mij  evenwel  voor,  dat  de  H.-R.  terecht  de 
vraag  of  de  beslissing  of  zekere  daad  in  den  zin  der  wet 
als  berusting  moet  worden  aangemerkt  in  de  meeste  gevallen 
als  van  rechtskundigen  aard  heeft  beschouwd ,  en  zich  heeft 
vereenigd  met  het  gevoelen  van  Fafard  (vermeld  bij  Léon 
in  de  noot  op  a.  334,  sub  11):  „Lorsque  les  jugesaufond 
„ont  décidé  que  tel  acte  constitue  un  acquiescement  la  cour 
„de  cassation  peut  juger  Ie  contraire." 

„Zoo  leert  ook  Dalloz  (voce  Acquiescement  n°  246) :  Mais 
„comme  1'intention  seule  ne  suffit  pas  pour  constituer  un 
„  acquiescement,  la  cour  de  cassation  sera  investie  da  droit 
„de  rechercher  si  Ie  fait  signalé  présente  réellement  Ie 
„caractère  d'un  acquiescement.  Car,  soit  que  racquiescement 
„repose  sur  un  fait  positif;  soit  qu'  il  résulte  d'actesoude 
„titres  expres,  signifiés  ou  non,  judiciaires  ou  extra-judi- 
„ciaires,  la  cour  de  cassation  n'est  pas  liée  par  la  qualification 
„donnée  a  ces  faits  ou  actes  par  les  juges  du  fond.  A 
„ceux-ci  Ie  droit  de  constater  souverainement  les  faits .... 
„a  la  cour  de  cassation  Ie  droit  de  les  caractériser,  de  les 
„qualifier,  dans  leurs  rapports  avec  la  loi,  si  1'appréciation 
„du  premier  juge  ne  lui  parait  pas  legale." 

„en  in  het  supplément  (voce  Acquiescement  n°  37) :  „Elle 
„use  ainsi  du  droit  qui  lui  appartient,  en  toute  matière,  de 
„contróler  les  consequences  juridiques  que  les  juges  du  fond 
„ont  déduit  des  faits  par  eux  constatés." 

„In  dien  geest  besliste  ook  de  H.-R.  bij  zijn  arr.  van 
19  Nov.  1869  (Rechtspr.  XCIII  §  21;  v.  d.  Ho».  B.-R. 
XXXIV,  73). 

„Nu  besliste  uwe  Raad  nog  onlangs  bij  zijn  arr.  van  20 
Febr.    1890    (v.  d.   Hon.  B.-R.  LVI,  53)  in  overeenstem- 
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uring  met  de  arrn  van  6  Febr.  1862  (v.  d.  Hon.  B.~R. 
XXVI,  251)  en  10  Maart  1882  (v,  d.  Hon.  B.-R.  XL VII, 
235),  dat  hij,  die  zonder  voorbehoud  tot  uitvoering  van 
een  vonnis  medewerkt,  in  die  uitspraak  berust,  —  en  zien 
we  nu  in  casu,  dat  de  eiseher  in  deze,  wiens  verzoek  om 
door  zijn  boeken  te  mogen  bewijzen  was  ontzegd,  met  last 
om  verder  voort  te  procedeeren,  zonder  eenige  réserve 
voortprocedeert  en  eene  nieuwe  incidenteele  conclusie 
neemt,  onder  bijvoeging  dat  hij  dit  tweede  verzoek  doet: 
„omdat  zijn  boeken  naar  de  eerste  uitspraak  in  dit  ge- 
ding, niet  als  bewijsmiddel  kunnen  worden  aangenomen",  — 
dan  volgt  hieruit  m.  i.,  dat  hij  in  die  eerste  uitspraak 
berust ,  omdat  hij  zich  geheel  naar  die  uitspraak  gedraagt. 
„Parmi  les  actes  —  zoo  schrijft  Dalloz  (11.  n°  276)  et  les 
„fait 8  constitutifs  de  l'acquiescement,  il  n'en  est  pas  d'aussi 
„concluants  que  ceux  par  lesquels  on  se  conforme  aux 
„prescriptions  du  jugement,  ou  exécute  ce  qu'il  ordonne.'' 

„Nu  overweegt  wel  het  Hof:  „dat  het  tweede  verzoek 
„van  den  eiseher,  strekkende  tot  openlegging  der  koopmans- 
„ boeken  van  ged.,  en  de  verklaring  dat  hij  zich  aan  diens 
„boeken  wilde  gedragen,  het  appèl  van  de  eerste  uitspraak  . . . 
„zeker  zoude  hebben  uitgesloten,  indien  het  tweede  verzoek 
„ware  toegestaan ",  maar  het  antwoord  op  de  vraag :  of 
partij  al  dan  niet  in  het  eerste  vonnis  heeft  berust,  kan 
toch  niet  afhankelijk  zijn  van  eene  door  den  rechter  op 
een  tweede  incidenteele  conclusie  te  geven  beslissing. 

„Zelfs  al  wil  men  met  het  Hof  in  het  eerste  vonnis  zien 
een  interlocutoir,  waartegen  men  zelfs  te  gelijk  met  het 
eindvonnis  nog  zou  kunnen  komen  in  appèl,  dan  nog  meen 
ik,  moet  de  eiseher  geacht  worden  door  zonder  reserve  voort 
te  procedeeren  en  zich  neer  te  leggen  bij  de  door  den  rechter 
op  zijn  eerste  verzoek  gedane  uitspraak,  te  hebben  berust, 
en  dan  heeft  het  Hof,  door  appellant  niettemin  ontvankelijk 
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te   verklaren  in  zijn  beroep  ook  tegen  dat  vonnis,  a.  334 
B.-R.  geschonden. 

„„En  ce  qui  concerne  les  jugements  interlocutoires"  — 
zoo  schrijft  Dalloz  (11.  suppl  n°  89)  —  en  hiermede  besluit 
ik  —  „la  question  a  été  discutée;  mais  ainsi  que  nous 
„1'avons  indiqué  au  Rep  n°  664  et  suiv.  la  jurisprudence 
„s'était  généralement  prononcée  en  ce  sens,  que  1'exécution 
„des  décisions  interlocutoires  emporte  acquiescement,  lors- 
„qu'elle  a  eu  lieu  volontairement  et  sans  réserves." 

„Ik  heb  mitsdien  de  eer  te  concludeeren  tot  vernietiging 
van  het  bestreden  arr.  en  tot  terugwijzing  der  zaak  naar 
het  gerechtshof  te  Leeuwarden,  ten  einde  met  inachtneming 
der  door  uwen  Raad  te  geven  beslissing  op  het  bestaand 
hooger  beroep  tegen  het  op  den  10en  April  1891  door  de 
arr.-rechtb.  te  Groningen  gewezen  vonnis,  te  worden  be- 
recht en  afgedaan,  met  reserve  der  uitspraak  omtrent  de 
kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz., 

„Partijen  gehoord.  —  Gezien  de  stukken; 

„O.,  dat  de  eischer  drie  middelen  van  cassatie  heeft  voor- 
gesteld, waarvan  het  eerste  luidt:  schending  of  verkeerde 
toepassing  van  de  a.  332,  334,  336,  337,  339,  340,  46  en 
48  B.-R.,  omdat  het  Hof,  ondanks  het  dezerzijds  opgeworpen 
middel  van  niet-ontvankelijkheid  op  grond  van  berusting, 
den  toen  app.  (nu  verw.)  heeft  ontvankelijk  verklaard  in 
zijn  hooger  beroep  van  het  vonnis  der  arr.-rechtb.  te  Gro- 
ningen op  2  Jan.  1891  tusschen  partijen  gewezen,  niette- 
genstaande,  gelijk  uit  het  arr.  blijkt,  deze  app.  aan  den  bij 
dat  vonnis  gegeven  last  om  voort  te  procedeeren,  vrijwillig 
en  zonder  eenige  reserve  hoegenaamd  heeft  voldaan,  en  hij 
daarenboven  zonder  eenig  voorbehoud  de  bij  bedoeld  vonnis 
gegeven  uitspraak,  dat  zijne  boeken  in  dit  geding  niet  als 
bewijsmiddel  kunnen  worden  aangenomen,  heeft  overgeno- 
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men,  toegepast  en  tot  de  zijne  gemaakt,  in  alle  welke  daden 
(die  reeds  ieder  op  zich  zelf  berusting  opleveren)  het  Hof 
had  moeten  zien,  maar  ten  onrechte  niet  zag,  berusting; 

„O.  omtrent  dit  middel  dat  feitelijk  vaststaat,  dat,  nadat 
in  het  tusschen  partijen  voor  de  rechtb.  te  Groningen  aan- 
hangig proces  een  door  den  nu  verw.,  toen  eischer,  inci- 
denteel gedaan  aanbod  om  eenige  posten  zijner  vordering 
door  zijne  koopmansboeken  te  bewijzen,  door  de  rechtb. 
bij  vonnis  van  2  Jan.  1891  was  afgewezen  met  last  aan 
partijen  om  voert  te  procedeeren,  de  toen  eischer  nu  verw. 
zonder  voorbehoud,  bij  nadere  incidenteele  conclusie  heeft 
verzocht,  dat  de  toen  ged.  zijn  koopmansboeken  zou  open- 
leggen, ten  einde  hij  eischer  zich  voor  dat  bewijs  daaraan 
zou  gedragen;  dat  de  Rechtb.  echter  bij  haar  vonnis  van 
10  April  d.  a.  v.  dat  verzoek  eveneens  heeft  afgewezen, 
en  dat,  op  het  van  beide  die  vonnissen  door  den  toen  eischer 
ingesteld  hooger  beroep,  niettegenstaande  hem  de  niet-ont- 
vankelijkheid  van  dat  beroep  van  eerstgemeld  vonnis  door 
den  geint.  was  tegengeworpen,  het  Hof  bij  het  bestreden 
arr.  beide  die  vonnissen  heeft  vernietigd,  en  den  eischer, 
toen  app.,  heeft  toegelaten  de  bedoelde  posten  door  zijne 
koopmansboeken  te  bewijzen; 

„O.,  dat  hieruit  volgt,  dat  de  toen  app.,  thans  verw.,  niet 
alleen  aan  den  bij  de  eerste  uitspraak  gegeven  last  om 
voort  te  procedeeren  heeft  voldaan,  maar  ook  zich  bij  die 
eerste  uitspraak  daadwerkelijk  nedergelegd  heeft,  daar  zijn 
tweede  verzoek,  —  dat  ook  uitdrukkelijk  op  de  afwijzing  van 
het  eerste  gegrond  was,  —  anders  geen  zin  zoude  hebben ; 

„O.,  dat  de  vraag,  of  de  app.  mitsdien  moet  geacht  wor- 
den in  het  eerste  vonnis  te  hebben  berust,  niet  afhankelijk 
kan  zijn  van  de  uitspraak,  welke  bij  het  tweede  vonnis  zou 
worden  gegeven,  maar  alleen  met  opzicht  tot  de  bij  het 
eerste  gevallen  uitspraak  moet  worden  beoordeeld; 
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„O.  nu,  dat  de  voldoening  aan  den  gegeven  last  om  voort 
te  procedeeren,  zonder  dat  van  eenig  voorbehoud  daartegen 
blijkt,  en  het  indienen  van  een  nader  incidenteel  verzoek, 
dat  rechtstreeks  in  verband  stond  met  de  afwijzing  van 
het  eerste  gedane  verzoek,  niet  anders  kan  aangemerkt 
worden  dan  als  eene  vrijwillige  berusting  in  het  eerst  ge- 
wezen vonnis  van  2  Jan.  1891,  door  hoedanige  berusting 
volgens  het  voorschrift  van  a.  334  B.-R.,  het  hooger  beroep 
van  dat  vonnis  werd  uitgesloten; 

„O.,  dat  alzoo,  door  niettemin  de  beweerde  niet-ontvanke- 
lijkheid  van  dat  hooger  beroep  voorbij  te  gaan,  a.  334 
voornoemd  is  geschonden,  en  het  eerste  middel  is  gegrond, 
weshalve  het  bestreden  arr.  uit  dien  hoofde  moet  worden 
vernietigd ; 

„O.,  dat  die  vernietiging  de  vernietiging  van  het  arr.  moet 
ten  gevolge  hebben  in  zijn  geheel; 

„O.,  dat  vermits  daardoor  de  verdere  beslissing  van  het 
Hof  met  de  daarvoor  aangevoerde  gronden  buiten  aanmer- 
king blijft,  ook  de  daartegen  gerichte  2*  en  3e  cassatie- 
middelen,  waarbij  beweerd  wordt,  dat  oplegging  van  bewijs 
door  koopmansboeken  in  casu  in  strijd  zoude  wezen  met  a. 
1961  B.-W.,  buiten  onderzoek  behooren^te  blijven; 

„Vernietigt  diensvolgens  het  bestreden  arr. ; 

„Verklaart  den  verw.,  toen  app.,  alsnog  ni et-ontvankelijk 
in  zijn  van  het  vonnis  der  rechtb.  te  Groningen  van  2  Jan, 
1891  ingesteld  hooger  beroep; 

„Wijst  de  zaak  naar  het  Gerechtshof  te  Leeuwarden  terug, 
ten  einde,  met  inachtneming  van  deze  uitspraak,  op  het 
bestaande  hooger  beroep  van  het  vonnis  van  10  April  1891 
verder  te  worden  behandeld; 

„Veroordeelt  den  verw.  in  de  kosten  in  cassatie  gevallen." 
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N°.  3283.  —  Arrest  van  10  Juni  1892. 
(A.  204  jo  194  B.-W.) 

Is  a.  204  B.-W.  alleen  van  toepassing  op  de  in  a.  194 
omschreven  overeenkomst,  waarbij  de  aanstaande  echtge- 
nooten  de  geldelijke  gevolgen  van  hun  huwelijk  rege- 
len? —  Ja. 

Is  hij  die  bij  de  huwelijksche  voorwaarden  aan  de  aan- 
staande echtgenooten  eene  gift  doet,  bevoegd  die  gift  na 
voltrekking  van  het  huwelijk  van  een  daaraan  verbonden 
last  te  ontheffen  en  alzoo  te  vermeerderen?  —  Ja. 

De  Proc.-G.  Mr.  Polis  heeft  in  deze  zaak  de  volgende 
conclusie  genomen: 

„Door  J.  R.,  wed-  S.,  werd  bij  testament  van  13  Juni 
1883  herroepen  en  te  niet  gedaan  de  last,  door  haar  ver- 
bonden aan  de  gift  van  hare  geheele  nalatenschap,  door 
haar  aan  de  verweerders  gedaan  bij  hunne  acte  van  hu- 
welijksche voorwaarden  van  29  Jan.  1872,  last  die  daarin 
bestond,  dat  de  verweerders  binnen  één  jaar  na  het  over- 
lijden van  genoemde  weduwe  S.  eene  som  van  ƒ400  aan 
elk  der  vijf  kinderen  van  haren  broeder  GK  J.  R.  zouden 
hebben  uit  te  keeren. 

„De  rechtb.  beslist ,  dat  de  wed.  S.  tot  die  herroeping 
was  bevoegd,  en  ontzegt  op  dien  grond  de  door  de  eischers 
ingestelde  vordering  tot  uitkeering  van  ƒ400,  waarop  zij, 
met  een  beroep  op  meer  gemelde  huwelijksche  voorwaar- 
den, aanspraak  maakten.  De  rechtb.  is  nl.  van  oordeel, 
dat  noch  a.  204  B.-W.,  noch  a.  234  j°  228  B.-W.,  noch 
eenige  andere  wetsbepaling  in  den  weg  staan  aan  de  her- 
roeping van  een  last  of  voorwaarde,  ten  behoeve  van  derden 
aan  eene  aan  de  aanstaande  echtgenooten  door  derden  bij 
de  huwelijksche  voorwaarden  der  aanstaande  echtgenooten 
gedane  schenking  verbonden,  omdat  eene  zoodanige  schen- 
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king,  hoewel  in  den  vorm  van  accessoire  handeling,  bij  de 
acte  van  huwelij ksche  voorwaarden  geconstateerd,  toch  geen 
deel  van  de  huwelijksche  voorwaarden  uitmaakt,  in  welk 
contract  de  aanstaande  echtgenooten  de  eenige  partijen 
zijn,  en  ten  andere,  omdat  de  last  of  voorwaarde  aan  zoo- 
danige schenking  verbonden,  geen  schenking  is,  noch  een 
deel  daarvan  uitmaakt,  maar  in  tegendeel  is  eene  beper- 
king of  vermindering  van  de  schenking. 

„Het  middel  is:  dat  daardoor  de  a.  202,  203,  204,  234, 
jis  227,  228  en  231  B.-W.  zijn  geschonden  en  verkeerd 
toegepast, 

„Met  a.  202  kan  de  aangevallen  beslissing  niet  zijn  in 
strijd;  eene  schenking  als  a.  227  op  het  oog  heeft  bestaat 
hier  niet ;  en  ook  niet  eene  verandering  in  de  huwelijksche 
voorwaarden  vóór  de  voltrekking  des  huwelijks  gemaakt, 
als  in  a.  203  bedoeld,  terwijl  ook  de  rechtb.  niet  heeft 
miskend  het  voorschrift  van  a.  228  j°  234,  omdat  van 
herroeping  der  aan  de  echtgenooten  gedane  gift  hier  geen 
kwestie  is.  Het  is  dus  alleen  de  vraag,  of  de  hier  plaats 
gehad  hebbende  herroeping  van  den  met  de  gift  verbonden 
last,  wettiglijk  kon  geschieden,  niet  door  a.  204  was  ver- 
boden. 

„De  pleiter  voor  de  eischers  betoogde,  dat  onder  de  hu- 
welijksche voorwaarden,  die  volgens  a.  204  na  de  voltrek- 
king van  het  huwelijk  op  geenerlei  wijze  mogen  worden 
veranderd,  ook  begrepen  zijn  de  giften  bij  huwelijkscon- 
tract  aan  de  echtgenooten  gedaan. 

„De  huwelijksche  voorwaarden  van  a.  204  B.-W.  zijn 
de  conventions  matrimoniales  van  de  a.  1394  en  1395  C.-C. 
en  de  pleiter,  die  Diephüis  aanhaalde,  had  zich  dus  voor 
zijne  bewering  ook  kunnen  beroepen  op  Laurext,  XXI  nM 
72  en  73,  waar  deze  schrijver,  in  overeenstemming  met 
de   jurisprudentie   van   het    Hof  van  cassatie  en  met  een 
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beroep  op  Pothier,  leert  dat  de  giften,  die  bij  huwelijks- 
contract  aan  de  aanstaande  echtgenooten  gedaan  worden, 
sont  les  plus  usuelles  des  conventions  matrimoniales  dans  Ie 
sens  des  articles  1394  et  1395,  omdat  elles  se  rapportent 
directement  au  mariage  au' elles  ont  pour  e  ff  et  de  favoriser. 
En  dat  is  ook  in  overeenstemming  met  de  terminologie 
van  onze  wet,  die  niet  spreekt  van  giften,  welke  aan  de 
aanstaande  echtgenooten  gedaan  worden  bij  gelegenheid  van 
de  huwelij ksche  voorwaarden,  maar  van  giften  welke  gedaan 
worden  bij  huwelijksche  voorwaarden,  waartegen  niet  afdoet, 
dat  in  a.  209  de  schenkingen  naast  de  huwelijksche  voor- 
waarden worden  genoemd,  omdat  de  strekking  van  data., 
evenals  van  a.  1088  C.-ft,  is  alle  schenkingen  ter  zake 
van  huwelijk,  en  faveur  du  mariage,  en  dus  niet  slechts 
de  schenkingen  die  onder  de  huwelijksche  voorwaarden  in 
het  huwelijkscontraet  zijn  opgenomen,  te  doen  vervallen, 
wanneer  zij  niet  door  het  huwelijk  zijn  opgevolgd.  Men 
zie  Teoplong,  Donations  et  testaments  n°  2473. 

„Maar  kan  men  daarom  beweren,  dat  de  echtgenooten, 
aan  wie  bij  hun  huwelijkscontraet  eene  gift  gedaan  is, 
onder  verplichting  tot  uitkeering  van  een  som  gelds  aan 
een  derde,  na  de  voltrekking  van  het  huwelijk,  bij  testa- 
ment van  den  gever  van  dien  last  niet  kunnen  worden 
ontheven  ? 

„Ik  geloof  het  niet,  omdat  uit  a.  204  wel  volgt,  dat 
hetgeen  door  de  echtgenooten  met  betrekking  tot  hun  ver- 
mogen bij  het  huwelijkscontraet  is  overeengekomen,  of  bij 
dat  contract  ten  gunste  der  echtgenooten  of  van  een  hunner 
door  derden  is  toegezegd,  na  het  huwelijk  onveranderlijk 
is,  maar  niet,  dat  beschikkingen  ten  gunste  van  derden  bij 
het  huwelijkscontraet  gemaakt,  en  die  dus  niet  zijn  ge- 
maakt en  vue  of  en  faveur  du  mariage,  niet  voor  wijziging 
of  herroeping    vatbaar    zouden    zijn   en  a.  204  allerminst 
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belet,  dat  aan  de  echtgenooten,  na  de  voltrekking  van  het 
huwelijk,  door  derden  nog  meer  dan  het  reeds  geschonkene 
worde  gegeven,  de  gift  die  gedaan  is  worde  vergroot. 
Men  zie  Asser,  Handl.  I.  243.  En  wat  is  het  anders  dan 
de  herroeping  eener  ten  gunste  van  een  derde,  en  dus  niet 
ter  zake,  maar  alleen  ter  gelegenheid  van  het  huwelijk 
gemaakte  beschikking,  wat  is  het,  met  betrekking  tot  de 
echtgenooten  anders  dan  eene  nieuwe  liberaliteit  van  den 
schenker,  eene  vergrooting  der  gedane  gift  wanneer  de 
echtgenooten,  met  instandhouding  van  de  gift,  bij  testament 
van  den  schenker  van  de  hun  opgelegde,  aan  de  gift  ver- 
bonden verplichting  tot  uitkeering  worden  ontslagen  ?  Men 
zie  ook,  wat  dit  punt  betreft,  Laubent,  niet  echter  de  plaats 
door  den  pleiter  geciteerd  (XV  n°  219),  want  deze  kwestie 
wordt  daar  niet  behandeld,  maar  XXI  n°  74,  waar  ook 
melding  wordt  gemaakt  van  een  bij  Dalloz,  in  voce  Gon- 
trat  de  mariage  sub  n°  354,  in  extenso  medegedeeld  arr. 
van  het  Hof  van  cassatie,  beslissende,  dat  „la  défense  de 
„déroger  aux  conventions  matrimoniales  ne  fait  pas  obstacle 
„a  oe  qu'il  soit  renonce  par  un  tiers  donateur  a  un  droit 
rde  retour  qu'il  avait  stipulé  a  son  profit." 

„Ik  concludeer  tot  verwerping  van  het  beroep  met  ver- 
oordeeling van  de  eischers  in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz., 

„Partijen  gehoord;  ~  Gezien  de  stukken; 

„O.,  dat  als  middel  van  cassatie  is  voorgesteld:  schen- 
ding en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  202,  203, 204,  234 
jis  as  227,  228  en  231  B.-W.,  omdat  het  vonnis  ten  on- 
rechte :  a  eene  schenking  door  een  derde  aan  de  aanstaande 
echtgenooten  besproken,  beschouwt  als  geen  deel  der  huwe- 
lijksche  voorwaarden;  b  ten  onrechte  de  aanstaande  echt- 
genooten als  eenige  partijen  daarbij  beschouwt;  en  c  op 
deze  gronden  beslist,  dat  eene  lastbepaling  (modus)  verbonden 
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aan  eene  door  een  derde  bij  het  huwelijkscontract  gedane 
schenking,  —  welke  last  evenzeer  ten  onrechte  wordt  be- 
schouwd als  geen  deel  der  schenking  uit  te  maken,  —  her- 
roepelijk zou  zijn; 

„O.  daaromtrent,  dat,  blijkens  de  feitelijke  beslissing  Tan 
het  beklaagde  vonnis,  de  wed.  S.  bij  de  akte  van  huwelijk- 
sche  voorwaarden  der  verw.,  dezen  heeft  ingesteld  tot  hare 
universeele  erfgenamen,  onder  den  last  om  eene  som  van 
ƒ400  uit  te  keeren  aan  5  personen,  waarvan  de  2*  eische- 
resse  ééne  is,  terwijl  zij  bij  later  gemaakt  testament  de  voor- 
waarde heeft  ingetrokken; 

,dat  op  dien  grond  de  vordering  der  eischers  tot  beta- 
ling van  voormelde  f  400  is  ontzegd,  waartegen  de  strek- 
king van  het  middel  is  te  beweren,  dat  de  latere  herroeping 
geen  gevolg  kan  hebben,  als  zijnde  geschied  in  strijd  met 
a.  204  B.-W. ; 

„dat  dit  onjuist  is,  omdat  de  wetgever,  de  onverander- 
lijkheid der  huwelijksche  voorwaarden  uitsprekende,  daar- 
mede niet  anders  bedoelt  dan  in  de  a.  194  omsohreven 
overeenkomst,  waarbij  de  aanstaande  echtgenooten  de  gel- 
delijke gevolgen  van  hun  huwelijk  regelen; 

„dat  wel,  volgens  a.  231,  derden  bij  de  huwelijksche  voor- 
waarden giften  aan  de  aanstaande  echtgenooten  kunnen 
doen,  en  zij  alsdan  in  zooverre  partijen  daarb{j  kunnen  ge- 
noemd worden ;  maar  toch,  zoowel  uit  de  geheele  inrichting 
der  wet,  die  zulke  giften  in  eene  bijzondere  afdeeling  be- 
handelt, als  uit  de  redactie  van  verschillende  a.  bepaaldelijk 
van  a.  209  B.-W.  volgt,  dat  de  wetgever  zulke  giften  streng 
van  de  eigenlijke  huwelijksche  voorwaarden  onderscheidt; 
„dat,  wat  in  het  bijzonder  de  herroepelijkheid  van  zulke 
giften  aangaat,  deze  in  de  a.  228  j°  234  B.-W.  zelfstandig 
geregeld   is,  en  uit  geene  bepaling  volgt,  dat  de  schenker 

onbevoegd  zou  zijn  de  gift,  na  voltrekking  van  het  huwelijk 
Burg.  Recht  enz.  LVIII.  18 
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aan  een  daaraan  verbonden  last  te  ontheffen  en  alzoo  te 
vermeerderen ; 

„dat  de  2*  eischeresse,  te  wier  behoeve  de  aan  de  verw. 
opgelegde  last  strekte,  zich  ten  deze  tegen  de  herroeping 
daarvan  ook  daarom  niet  kan  verzetten,  omdat  zij,  tot  de 
huwelijksche  voorwaarden  niet  hebbende  medegewerkt, 
daarbij  geen  partij  is  geweest,  en  van  een  aangenomen  be- 
ding in  den  zin  van  a.  1353  B.-W.,  ook  volgens  de  voor- 
stelling der  eisehers  hier  geen  sprake  is; 

„Verwerpt  het  ingesteld  beroep  in  cassatie  en  veroordeelt 
de  eisohers  in  de  kosten." 


N°  3284.  —  Arrest  van  17  Juni  1892. 

(A.  4650  B.-W.) 

Komt  de  actie  van  a.  1650  B.-W.  toe  aan  eetie  handels- 
vennootschap onder  eene  firma,  de  ijzer-,  koper-  en  me- 
taalgieterij uitoefenende?  —   Neen. 

De  Proc.-G.  Mr.  Polis  heeft  in  deze  zaak  de  volgende 
conclusie  genomen: 

„De  handelsvennootschap  onder  de  firma  F.  R.,  zeggende 
uit  te  oefenen  de  ijzer-,  koper-  en  metaalgieterij,  gevestigd 
te  zijn  en  kantoor  te  houden  te  Amsterdam,  en  door  het 
gemeentebestuur  van  Amsterdam  gepatenteerd  te  zijn,  heeft 
bij  exploit  van  1  Jan.  1891  gedagvaard  den  Staat  en  W. 
L.  L.,  timmerman  en  aannemer,  den  Staat  om  veroordeeld 
te  worden,  aan  haar,  eischeresse,  uit  de  gelden,  welke  hij 
nog  aan  L.,  ter  zake  van  den  bouw  eener  door  hem  aan 
dien  gedaagde  aanbestede  kazerne  c.  a.  te  Amersfoort, 
verschuldigd   is,    te    betalen   de  som  van  f  1796.20,  L.  om 
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evengemelde  betaling  door  den  Staat  te  gehengen  en  te 
gedoogen.  Die  vordering  wordt  door  de  eischende  firma 
daarop  gegrond,  dat  zij  door  L.  is  gebezigd  tot  het  gieten 
der  voor  voormelde  gebouwen  benoodigde  privaatleidingen 
en  het  stellen  dier  leidingen  ter  plaatse ;  dat  haar  voor 
arbeidsloonen,  benevens  geleverde  grondstoffen,  overeen- 
komstig specificatie  aan  het  hoofd  der  dagvaarding,  de  ge- 
vorderde som  competeert ;  dat  de  Staat  nog  een  aanzienlijk 
bedrag  ter  zake  van  voormelde  aanbesteding  aan  L.  ver- 
schuldigd is,  en  de  eischeresse  dus,  krachtens  a.  1650 
B.-W.,  gerechtigd  is  het  haar  competeerende  van  den  Staat 
te  vorderen. 

„Nadat  L.  bij  vonnis  van  de  rechtb.  te  Amsterdam  van 
16  Febr.  1891  in  staat  van  faillissement  was  verklaard,  is 
het  geding  door  den  curator  in  het  faillissement  voortgezet, 
terwijl  daarin  zijn  geintervenieerd  J.  J.  B.  en  W.  G.  v. 
B.,  zulks  op  grond  van  het  recht  dat  zij  als  borgen,  die 
bij  gebreke  van  den  aannemer  geroepen  zijn  het  aange- 
nomen werk  voort  te  zetten,  volgens  de  die  aanneming 
beheerschende  bedingen  en  voorwaarden,  beweren  te  heb- 
ben op  de  aannemingspenningen,  op  een  deel  van  welke 
door  de  eischeresse  aanspraak  wordt  gemaakt. 

„De  defensie  van  den  curator  is,  dat  wel  door  de  eischeresse 
aan  den  aannemer  L.  op  diens  bestelling  zijn  geleverd 
privaatleidingen,  benoodigd  voor  den  aanbouw  van  eene 
kazerne  c.  a.  te  Amersfoort,  dat  echter  omtrent  den  aan 
de  eischeresse  te  betalen  prijs  niets  was  overeengekomen, 
dan  dat  zij  eene  billijke  betaling  zou  ontvangen,  en  eene 
billijke  betaling  hoogstens  f  1400  kan  bedragen ;  dat  de  wijze, 
waarop  de  eischeresse  hare  rekening  specificeert,  willekeurig 
en  onjuist  is,  en  dat  de  eischeresse  het  haar  door  L.  ver- 
schuldigde bedrag  niet  van  den  Staat  kan  vorderen,  omdat 
a.  1650  B.-W.  op  dit  geval  niet  toepasselijk  is. 


276  VERZAMELING    VAN    ARRESTEN. 

„Dit  laatste  wordt  ook  door  de  intervenienten  beweerd, 
en  zij  houden  buitendien  vol,  dat  ten  tijde  der  dagvaar- 
ding geen  termijn  van  het  werk  opeischbaar  was,  en  dat, 
vermits  L.  in  Dec.  1890  het  aangenomen  werk  heeft  ge- 
staakt en  laten  liggen,  zoodat  zij  als  borgen  den  2en  Febr. 
1891  zijn  opgeroepen  om  het  werk  op  zich  te  nemen,  vol- 
gens §  29  van  de  op  deze  aanneming  toepasselijke  Alg.-Y. 
Genie  1879  de  loopende  termijn  niet  meer  aan  den  aan- 
nemer L.,  maar  aan  hen,  borgen,  verschuldigd  is. 

„De  Staat  verklaart  bereid  te  zijn  te  betalen  aan  diegene 
van  de  in  het  geding  zijnde  partijen,  die  door  den  rechter 
als  rechthebbende  mocht  worden  aangewezen,  en  refereert 
zich  aan  's  Eaads  oordeel  omtrent  de  vraag  aan  wien  en 
wat  verschuldigd  is. 

„Over  de  vraag  hoe  groot  de  som  is  door  L.  aan  de 
eischeresse,  ter  zake  van  de  bedoelde  privaatleidingen  ver- 
schuldigd, heeft  alle  strijd  opgehouden,  doordien  de  eischeresse 
hare  vordering  tot  het  door  den  curator  opgegeven  bedrag 
van  f  1400  heeft  verminderd.  Maar  voor  alles  dient  uitge- 
maakt te  worden,  of  de  eischeresse,  aangenomen  dat  de 
Staat  nog  zooveel  aan  L.  verschuldigd  is,  betaling  van  de 
haar  van  L.  komende  f  1400,  krachtens  a.  1650  van  den 
Staat  kan  vorderen. 

„En  nu  kan  ik  wat  deze  kwestie  betreft  slechts  herhalen 
wat  ik  de  eer  had  te  zeggen  bij  mijne  conclusie  vooraf- 
gegaan  aan  's  Raads  arr.  van  6  Maart  1885  (Rechtspr. 
CXXXIX  §  26;  v.  d.  Hon.  B.-R.  L,  477.) 

„A.  1650  is  met  bijvoeging  van  het  woord  „smids"  de 
letterlijke  vertaling  van  a.  1798  C.-C  dat,  zooals  het  Hof 
van  cassatie  bij  zijne  door  Laurent  XXYI,  92  noot  1  en 
2  aangehaalde  arrn  besliste :  „édicté  poor  protéger  Ie  travail, 
„n'est  applicable  qu'aux  ouvriers  reclamant  Ie  prix  de  la 
„main    d'oeuvre"    en    „qu'il  résulte  des  termes  mêmes  de 
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„Farticle  que  Ie  législateur  a  eu  en  vue  les  ouvriers  pro- 
„prement  dits,  dont  il  s'est  proposé  de  garantir  Ie  salaire." 
„I/article  1798  n'a  été  fait,"  leert  Troplong,  Lonage  n° 
1052,  „qu'en  faveur  de  ceux  dont  Ie  travail  manuel  a 
„aidé  a  la  construction  ou  a  la  confection  de  1'ouvrage." 
Ook  onze  wet  spreekt  duidelijk;  het  zijn  de  metselaars, 
timmerlieden,  smids  en  andere  ambachtslieden,  die  het  jus 
singulare  van  a.  1650  kunnen  inroepen ;  niet  een  ieder,  die 
door  eenige  praestatie  of  arbeid  tot  het  maken  van  het 
aangenomen  werk  heeft  medegewerkt,  en  het  zijn  dus  ook 
bij  ons  alleen  de  eigenlijk  gezegde  ambachtslieden,  die  de 
wetgever  voor  het  door  hen  bij  het  werk  verdiende  in  be- 
scherming heeft  willen  nemen. 

„Het  moge  dus  waar  zijn,  wat  de  eischeresse  aanbiedt 
te  bewijzen  en  ook  niet  is  ontkend :  vdat  L.  aan  haar, 
„eischeresse,  heeft  opgedragen  het  gieten  en  stellen  der privaat- 
„leidingen  voor  de  kazerne  te  Amersfoort,  en  dat  die  pri- 
„vctatleidingen  in  de  gieterij  der  eischeresse  zijn  gegoten  en 
„door  hare  werklieden  zijn  gesteld,"  daaruit  volgt  niet,  dat 
de  eischeresse,  die  zelve  stelt  te  zijn  eene  handelsvennoot- 
schap uitoefenende  de  ijzer-,  koper-  en  metaalgieterij  en  dus 
is  fabrikant,  behoort  tot  de  ambachtslieden,  en  de  H.-R. 
heeft  bij  het  arr.  van  1885  met  zoovele  woorden  beslist, 
dat  a.  1650  bij  uitzondering  op  den  algemeenen  regel  een 
rechtsvordering  toekent  aan  eenige  daarbij  genoemde  per- 
sonen, uit  eene  overeenkomst,  die  zij  met  derden  hebben 
aangegaan,  en  dus  voor  geene  analogische  uitbreiding  tot 
andere  dan  de  daarbij  bepaald  opgenoemden,  vatbaar  is. 
Tegenover  die  alleszins  juiste  beslissing  is  niet  afdoende 
het  beroep  van  den  pleiter  voor  de  eischeresse  op  de  a. 
1185,  8°  en  2008  B.-W.,  waar  gesproken  wordt  van  met- 
selaars, timmerlieden  en  andere  werkbazen,  want  werkbazen 
zijn  eigenlijk  (men  zie  van  Dalen  in  voce)  ambachtslieden 
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die  met  hune  knechts  werken,  tnaitres-ouvriers,  maar  dan 
toch  altijd  ouvriers,  en  heeft  het  woord  werkbazen  in  beide 
a.  eene  ruimere  beteekenis,  omvat  het  ook  hen,  die,  zelf 
geene  ambachtslieden  zijnde,  het  werk  laten  verrichten  door 
ambachtslieden  in  hun  dienst,  dan  is  het.  woord  werkbazen 
ook  niet  de  vertaling  van  het  woord  ouvriers,  en  behooren 
de  werkbazen  van  de  a.  1185  en  2008  niet  tot  de  perso- 
nen in  a.  1 650  genoemd,  hebben  beide  eerstgemelde  artikels 
nog  andere  personen  dan  de  in  laatstgemeld  a.  genoemde 
op  het  oog. 

„De  vordering  zal  das,  meen  ik,  om  die  reden,  omdat 
de  eischeresse  niet  uit  a.  1650  kan  ageeren,  niet-ontvankehjk 
moeten  worden  verklaard,  en  daarom  zal  ik  mij  niet  te 
lang  ophouden  bij  hetgeen  verder  tot  bestrijding  der  vor- 
dering door  de  intervenienten  is  in  het  midden  gebracht. 
Dat  de  intervenienten  bij  het  door  hen  aangevoerde  zouden 
zijn  zonder  belang,  kan  aan  de  eischeresse  m.  i.  niet  wor- 
den toegegeven.  Het  is  waar,  dat,  indien  de  borgen  niet 
waren  geintervenieerd,  hun,  in  een  eventueel  proces  met 
den  Staat  's  H.-Rs.  uitspraak  op  deze  vordering  niet  ais 
res  judicata  zou  kunnen  worden  tegengeworpen,  maar 
daaruit  volgt  alleen,  dat  hunne  interventie  niet  voUtrekt 
noodzakelijk  is  voor  het  behoud  van  hun  recht,  niet  dat 
zij  bij  hunne  interventie  geen  belang  hebben,  nademaal 
de  strekking  dier  interventie  is  op  te  komen  tegen  aan- 
spraken, die  de  eischeresse  maakt  op  dat  wat  de  interve- 
nienten beweren  hun  van  den  Staat  toe  te  komen,  en  dus 
voor  goed  uit  den  weg  te  ruimen  bezwaren,  die  door  den 
Staat  zouden  kunnen  worden  geopperd  wanneer  zij,  interveni- 
enten,  zich  tot  het  bekomen  van  betaling  zouden  aanmelden. 

„Behoort  de  eischende  firma  tot  de  personen  in  a.  1650 
genoemd,  dan  zou  toch  moeten  vaststaan,  dat  de  Staat  ten 
tijde   der  dagvaarding   was    schuldenaar  van  L. ;  want  de 
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ambachtslieden  van  a.  1650  kunnen  slechts  aanspraak  maken 
op  betaling  voor  zoover  aan  den  aannemer  verschuldigd  is, 
De  Staat  heeft  niet  erkend  ten  tijde  der  dagvaarding  schul- 
denaar van  L.  geweest  te  zijn,  maar  de  Traag  wie  recht 
heeft  en  wat  verschuldigd  is  aan  de  belanghebbenden  die 
in  lite  zijn,  overgelaten,  en  zich  bereid  verklaard  om,  over- 
eenkomstig 's  Raads  beslissing  uit  te  betalen  ;  waarbij  later 
nog  door  den  Staat  is  gevoegd,  dat  het  betalingsstuk  betref- 
fende den  16ra  termijn,  zijnde  het  laatste  dat  ten  name  van 
den  aannemer  is  opgemaakt,  en  wel  op  de  attestatie  welke 
aan  hem  den  18n  Nov.  1890  werd  afgegeven,  op  den  16n  Dec. 
1890  is  uitgereikt  aan  de  Hollandsche  Bank  de  Vos  en  Vreede, 
en  dat  op  1  Jan.  1891  geene  vordering  van  L.  betrekkelijk 
dit  werk  opeischbaar  was. 

„En  nu  geloof  ik  niet,  dat,  tegenover  die  pertinente  en 
omstandige    verklaring   als  ter  zake  dienende  kan  worden 
beschouwd  het  aanbod  van  de  eischeresse  om  door  alle  mid- 
delen rechtens,  ook  door  getuigen  te  bewijzen  het  wat  betreft 
den  betalingstermijn  dien  het  geldt  en  de  dagteekening  der 
opzending  van  de  betalingstukken  niet  voldoende  gepraeci- 
seerde  feit,  dat  aan  den  aannemer  L.  was  uitgereikt  eene 
attestatie,  zooals  omschreven  in  a.  29  Alg.-V.  Genie  1879, 
voor  een  betalingstermijn,  verre  overtreffende  het  bedrag  der 
tegenwoordige  vordering,   door  hem  naar  aanleiding  dier 
attestatie,  was  opgemaakt  de  declaratie  in  dubbel,  genoemd 
in  a.  2  van  §  29  der  voornoemde  Alg.-Y.,  en  de  betaling- 
stukken  voor  dien  termijn  ten  zxjnen  name  waren  opgemaakt 
en  ter  uitreiking  opgezonden,  alles  vóór  1  Jan.  1891,  dag 
der    dagvaarding.   Ook   kan  niet  opgaan  de  bewering  van 
de  eischeresse,  dat  de  aanbesteder  door  het  sluiten  der  over- 
eenkomst de  aannemingsom  schuldig  wordt ;  want  wat  daarvan 
in  het  algemeen  zijn  moge,  in  dit  geval  is  a.  29  der  meer 
gemelde    Alg.-Y.  toepasselijk,   en  dat  a.  brengt  mede  niet 
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alleen  dat  betaling  van  eiken  termijn  slechts  geschiedt  wan- 
neer blijkt  dat  aan  alle  op  dezen  termijn  betrekkelijke  be- 
palingen van  het  bestek  voldaan  is,  maar  ook  dat,  wanneer 
het  werk  door  de  borgen  van  den  aannemer,  daartoe  opge- 
roepen, wordt  uitgevoerd,  de  loopende  termijnen  moeten 
betaald  worden  aan  de  borgen,  de  borgen  die  kunnen  vor- 
deren als  aan  hen  verschuldigd.  Dat  is,  meen  ik  met  de 
intervenienten,  de  zin  van  het  laatste  lid  van  a.  29  Alg.-V., 
en  ik  deel  dus  niet  de  meening  van  den  curator,  dat  die 
bepaling  slechts  een  administratief  voorschrift  bevat,  al  geef 
ik  toe  dat  zij  den  aannemer  nooit  zal  beletten  om  van  de 
borgen  te  vragen  uitkeering  van  zoodanig  bedrag  als  geacht 
kan  worden  in  den  door  de  borgen  ontvangen  termijn  voor 
het  niet  door  hen,  maar  door  den  aannemer  verrichte  of 
geleverde  begrepen  te  zijn,  tenzij  anders  mocht  zijn  over- 
eengekomen. 

„Eindelijk  wordt  ook  door  de  eischeresse  ten  onrechte 
ontkend,  dat  L.  reeds  in  Dec.  1890  het  werk  heeft  gestaakt; 
want  dit  blijkt  uit  het  door  de  intervenienten  geproduceerde 
oxploit  van  2  Febr.  1891,  waarbij  dit  door  de  luidens  § 
14  j°  §  11  Alg.-V.  daartoe  bevoegde  autoriteit  is  geconsta- 
teerd, met  oproeping  van  de  borgen  om  het  werk  op  zich 
te  nemen  en  te  voltooijen. 

„De  vordering  zou  dus  niet  kunnen  worden  toegewezen 
al  behoorde  de  eischeresse  tot  de  in  a.  1650  B.-W.  ge- 
noemde ambachtslieden,  maar  mijne  meening  is  dat  de 
eischeresse  daartoe  niet  behoort,  en  daarom  concludeer  ik 
tot  niet-ontvankelijk  verklaring  van  de  ingestelde  vordering, 
met  veroordeeling  van  de  eischeresse  in  al  de  kosten  van 
het  proces." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz.; 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„Ten    aanzien    der  feiten  en  gevoerde  procedures  zich 
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gedragende  aan  en  overnemende  hetgeen  daaromtrent  voor- 
komt in  's  H.-R.  arr.  van  23  April  1891 ; 

„O.,  dat  de  eischeresse  den  Staat  der  Ned.  heeft  gedag- 
vaard om  te  worden  veroordeeld  tot  betaling  eener  som 
aanvankelijk  groot  f  1796,20  met  de  renten  en  proceskos- 
ten, en  tevens  den  2611  ged.,  den  nu  gefailleerde n  L.,  in  rechte 
heeft  geroepen,  ten  einde  die  veroordeeling  te  gehengen  en 
te  gedoogen,  en  zulks  op  grond  dat  de  Staat  aan  L.,  ^eeft 
aanbesteed  den  bouw  eener  kazerne  cum  annexis  te  Amers- 
foort; dat  de  eischeresse  door  gezegden  L.  is  gebezigd  tot 
het  gieten  der  voor  die  gebouwen  benoodigde  privaatlei- 
dingen  en  het  stellen  dier  leidingen  ter  plaatse,  waarvoor 
aan  de  eischeresse,  wegens  arbeidsloonen  en  geleverde  grond- 
stoffen ,  alsnog  het  gevorderd  bedrag  zou  toekomen ; 

„dat  de  staat  nog  een  aanzienlijk  bedrag  aan  L.  schuldig 
is,  en  de  eischeresse  dus  krachtens  a.  1650  B.-W.  gerech- 
tigd is,  wat  haar  door  laatstgenoemden  verschuldigd  is  van 
den  Staat  te  vorderen; 

„O.  dat,  nadat  de  intervenienten  bij  evengemeld  arr.  van 
23  April  1891  in  het  geding  waren  toegelaten,  de  eerste 
ged.  heeft  verklaard  zich  aan  het  oordeel  des  rechters  te 
refereeren  omtrent  de  vraag  aan  wien  en  wat  verschuldigd 
is,  en  bereid  te  zijn  overeenkomstig  's  H.-Rs.  beslissing  uit 
te  betalen  cum  expensis;  terwijl  de  curator  in  het  faillisse- 
ment van  L.,  erkennende  de  bij  dagvaarding  gestelde  leve- 
ring der  privaatleidingen,  bezwaar  heeft  gemaakt  tegen  de 
daarvoor  ingediende  rekening,  die  hoogstens  f  1400  zou 
kunnen  bedragen,  en  heeft  beweerd,  dat  de  eischeresse  ten 
onrechte  meent  het  door  den  2en  ged.  verschuldigd  bedrag 
van  den  len  ged.  te  kunnen  vorderen,  omdat  a.  1650  B.-W. 
op  het  onderhavige  geval  niet  van  toepassing  is  en  de  eischende 
firma  blijkbaar  niet  is  een  metselaar,  timmerman  of  ander 
ambachtsman,  als  waarvan  genoemd  a.  gewaagt,  weshalve  de 
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2e  ged.  heeft  geconcludeerd  tot  niet-ontvankelijk-verklaring 
van  de  eischeresse  in  hare  vordering,  immers  tot  ontzegging 
daarvan  met  vejoordeeling  van  de  eischeresse  in  de  kosten ; 

„O.,  dat  de  intervenienten  de  vordering  hebben  bestreden 
met  de  bewering  dat  uit  a.  1650  B.-W.  tegen  den  aan  be- 
steder en  door  een  crediteur  des  aannemers  niet  met  vrucht 
kan  geageerd  worden  dan  wanneer: 

„a.  de  eischer  is  een  metselaar,  timmerman  of  ander 
ambachtsman,  door  den  aannemer  gebezigd  tot  het  zetten 
van  het  gebouw  of  het  maken  van  het  werk; 

„b.  de  aanbesteder  tempore  citationis  schuldenaar  is  van 
hem  die  de  ambachtslieden  derwijze  heeft  gebezigd;  dat 
die  beide  vereischten  ten  deze  echter  niet  aanwezig  zijn, 
zooals  breeder  in  de  conclusie  wordt  betoogd,  hoofdzake- 
lijk omdat  „de  handelsvennootschap  onder  de  firma  R.,  de 
ijzer-,  koper-  en  metaalgieterij  uitoefenende"  niet  is  een 
ambachtsman,  en  die  vennootschap  dan  ook  geen  werk  heeft 
verricht  als  in  a.  1650  wordt  bedoeld,  en  omdat  er,  tijdens 
de  dagvaarding,  geen  termijn  van  het  werk  opeischbaar 
was,  en  bovendien  de  loopend  e  termijn  niet  meer  aan  den 
aannemer,  maar  aan  de  borgen  verschuldigd  was,  —  op 
welke  gronden  ook  de  intervenienten  hebben  gecloncludeerd 
tot  niet-ontvankelijk-verklaring,  immers  ontzegging  van  den 
eisch,  de  kosten  rechtens; 

„O.,  dat  de  eischeresse  bij  de  conclusie  van  repliek  het 
bedrag  harer  vordering  tot  op  f  1400  heeft  verminderd ; 

„dat  overigens  bij  de  conclusiën  van  re-  en  dupliek  par- 
tijen het  door  haar  aanvankelijk  ingenomen  standpuut  hebben 
gehandhaafd,  en  hare  beweringen  nader  hebben  ontwikkeld 
en  aangedrongen,  zoowel  wat  betreft  de  al  of  niet-ontvan- 
kelijkheid  der  vordering  met  het  oog  op  a.  1650  B.-W., 
als  ten  aanzien  der  vraag  of  op  den  dag  der  dagvaarding 
de  nu  gefailleerde  aannemer  L.  ter  zake  van  het  door  hem 
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aangenomen  werk  nog  eene  opeischbare  schuldvordering 
had  ten  laste  van  den  Staat,  dan  wel,  of  de  toen  loopende 
termijn  van  de  aannemingssom  aan  de  interven ien ten  ver- 
schuldigd was,  die  als  de  borgen  van  L.  het  werk  van  hem 
hadden  overgenomen,  toen  het  door  hem  was  gestaakt; 

„O.,  dat  hierop  door  partijen  ten  rolle  is  geconcludeerd 
overeenkomstig  hare  gewisselde  schrifturen,  waarna  de  zaak 
is  bepleit  en  ter  beslissing  is  overgegeven; 
„In  rechte: 

„O.  ten  aanzien  van  de  ontvankelijkheid  der  vordering: 
„dat  de  eischeresse  stelt,  dat  zij  is  eene  handelsvennoot- 
schap   onder   een  firma,  de  ijzer-,  koper-  en  metaalgieterij 
uitoefenende;  dat  zij  als  zoodanig  is  gepatenteerd  en  kan- 
toor houdt  te  Amsterdam; 

„dat  de  eischeresse  dus  in  rechten  optreedt  niet  als 
ambachtsman  maar  als  fabrikant  van  metaalwaren,  die  met 
het  oog  op  te  behalen  winst,  het  werk  waarvoor  zij  beta- 
ling vordert,  heeft  op  zich  genomen; 

„O.,  dat  bij  a.  1650  B.-W.  de  daar  bedoelde  rechtsvor- 
dering alleen  wordt  gegeven  aan  metselaars,  timmerlieden 
en  andere  ambachtslieden,  die  tot  het  zetten  van  een  gebouw 
of  het  maken  van  eenig  aangenomen  werk  gebezigd  zijn; 
„dat  volgens  de  letter  der  wet  de  ingestelde  actie  dus 
niet  aan  de  eischeres  toekomt; 

„dat  de  bepaling  van  a.  1650  B.-W.  ook  niet  voor  analo- 
gische toepassing  vatbaar  is,  omdat  daarbij  bij  uitzondering 
aan  eene  zekere  categorie  van  personen  eene  rechtsvordering 
wordt  toegekend  tegen  iemand,  met  wien  zij  geene  over- 
eenkomst hebben  aangegaan; 

„dat  evenmin  uit  het  doel  der  bepaling  volgt,  dat  de 
eischeresse  tot  het  instellen  dezer  rechtsvordering  gerech- 
tigd is,  omdat  daarbij  niet  anders  beoogd  wordt  dan  om 
aan    den   handwerksman   het   door  hem  verdiende  loon  te 
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verzekeren,  ook  dan  wanneer  de  aannemer  van  het  werk 
waartoe  hij  gebezigd  is,  buiten  staat  mocht  zijn  zijne  ver- 
plichtingen na  te  komen  ; 

„dat  dit  doel  juist  gemist  zou  worden,  indien  deze  actie 
ook  werd  toegekend  aan  hen,  die  niet  zelven  het  werk  uit- 
voeren of  althans  te  zamen  met  hunne  ambachtslieden  aan 
die  uitvoering  deelnemen,  hetgeen  ten  opzichte  der  eischeresse 
niet  is  gebleken ; 

„O.,  dat  mitsdien  de  conclusiën  van  den  2eB  ged.  en  die 
der  interyenienten  voor  zoover  die  strekken  tot  niet-ont- 
vankelijk- verklaring  van  de  ingestelde  vordering,  behooren 
te  worden  toegewezen,  en  de  eischeresse,  die  ook  tegenover 
de  intervenienten  in  het  ongelijk  wordt  gesteld,  behalve  in 
de  overige  kosten,  ook  behoort  te  worden  veroordeeld  in 
de  kosten  die  bij  het  arr.  van  23  April  1891  zijn  gereserveerd; 

„Rechtdoende : 

„Verklaart  de  eischeresse  niet-ontvankelijk  in  de  door 
haar  ingestelde  vordering  en  veroordeelt  haar  in  al  de 
kosten  van  het  geding,  ook  in  die  welke  bij  het  arr.  van 
23  April  1891  zijn  gereserveerd." 


N°  3285.  —  Arrest  van  24  Juni  1892. 

(A.  1903,  1919,  1962,  1963  B.-W.;  a.  7—10  K.). 

Is    het   oordeel   omtrent    de  bewijskracht  eener  bekentenis 
aan  den  judex  facti  overgelaten?  —  Ja. 

Namens  den  Proc.-Gk  heeft  de  Adv.-G.  Patijn  in  deze 
zaak  de  volgende  conclusie  genomen: 

„Ik  kan  in  deze  met  weinige  woorden  volstaan. 

„De  firma  B.  P.  &  C°  werd  bij  yonnis  van  de  arr.- 
rechtb.  te  Amsterdam  in  staat  van  faillissement  verklaard 
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met  benoeming  van  Mr.  J.  C.  van  Eijk  te  Amsterdam  tot 
curator.  Toen  de  heer  B.  N.  S.  P.  zijn  boedel  aan  de  schuld- 
eiscbers  bad  gecedeerd  trad  de  heer  v.  E.  als  liquidateur 
van  dien  boedel  op  en  vorderde,  met  den  vroegeren  mede- 
vennoot in  de  genoemde  firma,  van  den  gedaagde  de  uit- 
betaling van  eene  som  van  f  9549.42,  welk  bedrag  deze 
volgens  de  eischers  volgens  rekening-courant  per  saldo  aan 
de  firma  zou  verschuldigd  zijn  voor  verschillende  op  zijn 
last  gedane  in-  en  verkoopen  van  fondsen,  realiseering  van 
coupons  en  gesloten  prolongatiën. 

„Toen  nu  gedaagde  de  feiten  ontkende  verzochten  de 
eischers  door  openlegging  van  de  koopmansboeken  van  de 
firma  B.  P.  &  C°.  hunne  vordering  te  bewijzen.  Wel 
erkende  toen  de  gedaagde  dat  er  tusschen  hem  en  die  firma 
handelsrelatiën  hadden  bestaan,  doch  dat  die  voor  lang 
geëindigd  waren.  De  rechtb.  te  Amsterdam  ontzegde  daarop 
aan  de  eischers  hunne  vordering  met  voorbijgang  van  het 
aangeboden  bewijs  door  de  koopmansboeken,  op  grond  dat 
niet  van  elders  gebleken  was,  èn  dat  de  gedaagde  aan  de 
firma  B.  P.  &  C°  orders  had  gegeven  tot  sluiting  van  de 
transactiën,  zooals  die  bij  dagvaarding  waren  gespecificeerd, 
èn  dat  die  firma  de  orders  had  uitgevoerd,  in  welk  geval 
de  boeken  dier  firma  ten  aanzien  van  de  hoeveelheid  of 
den  omvang  van  elke  order  tot  het  gevorderde  bewijs 
zouden  kunnen  bijdragen. 

„Dit  vonnis  werd  door  het  Gerechtshof  te  Amsterdam 
in  appèl  bevestigd  en  hiertegen  nu  wordt  bij  dagvaarding 
aangevoerd  één  middel  van  cassatie,  luidende:  schending 
immers  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1903,  1919,  1962 
en  1963  B.-W.  en  7  en  10  K.  door  het  vonnis  te  bevesti- 
gen, en  te  beslissen  dat  de  bekentenis  van  den  verweerder 
alle  waarde  in  dit  geding  mist,  èn  eischers  niet-ontvankelijk 
te  verklaren  in  hun  aangeboden  bewijs  door  boeken. 
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„M.  i.  kan  dit  middel  niet  opgaan.  Zoowel  in  a.  1919 
B.-W.  als  in  a.  10  E.  wordt  de  bewijskracht  van  richtig 
gehouden  koopmansboeken  afhankelijk  gesteld  van  het  be- 
staan Tan  omstandigheden,  die  wel  in  de  meeste  gevallen 
en  zoo  ook  iu  casu,  behooren  tot  de  beslissing  van  den 
judex  facti.  In  a.  1919  eischt  de  wet,  dat  „van  elders  he- 
rwezen zij,  dat  de  koopman  gewoon  was  aan  de  tegenpartij 
„dergelijke  leveringen  op  crediet  te  doen/'  in  a.  10:  „dat 
„de  handeling  niet  geheel  ontkend,  of  het  bestaan  derzelve 
„in  het  algemeen  bewezen  wordt";  en  waar  nu,  zooals  in 
casu,  de  rechter  op  goede  gronden  beslist,  dat  dit  bewijs 
niet  geleverd  is,  —  daar  zal  de  rechter  in  cassatie  die  be- 
slissing moeten  eerbiedigen. 

„Ik  lees  in  het  arr.  in  de  eerste  overw.  in  jure :  „dat 
„appellanten  geen  bezwaar  hebben  tegen  de  trouwens  zeer 
Juiste  beslissing  des  eersten  rechters,  dat  bewijslevering 
„door  koopmansboeken  eerst  dan  te  pas  zou  kunnen  komen, 
„indien  van  elders  ware  gebleken,  dat  geintimeerde  aan  de 
„firma  B.  P.  &  C°  orders  had  gegeven  tot  afsluiting  der 
„transactiën,  zooals  die  bij  dagvaarding  zijn  gespecificeerd." 

„Dat  bewijs  nu  achtten  appellanten  geleverd  door  de  be- 
kentenis van  den  gedaagde,  dat  hij  in  relatie  tot  de  firma 
had  gestaan,  en  waar  nu  het  Hof  te  dien  aanzien  overweegt : 
„dat  die  bekentenis  Tan  geintimeerde  alle  waarde  voor  dit 
„geding  mist,  nu  hij  tevens  daaraan  toevoegt,  dat  zijne 
„relatiën  tot  gezegde  firma  voor  het  tijdvak,  waarover  de 
„vordering  loopt,  waren  geëindigd",  en  dit  zelfs,  zooals  het 
arr.  verder  inhoudt,  aannemelijk  wordt  gemaakt,  daar  is 
m.  i.  die  beslissing  feitelijk  en  bovendien  alleszins  juist. 
Ik  verwijs  te  dien  aanzien  naar  Diephuis  (het  Ned.  Burg. 
Regt  II,  416)  op  wien  door  den  verw.  in  cassatie  een  be- 
roep wordt  gedaan,  waar  deze,  ook  met  herinnering  aan 
de  geschiedenis  van  de  tot  stand  koming  van  a.  1919  B.-W. 
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aantoont,  dat  het  niet  genoeg  is,  dat  de  gewoonte,  waarvan 
dit  a.  spreekt,  eens  in  vroegeren  tijd  bestaan  heeft,  „maar 
„dat  zij  moet  blijken  ten  aanzien  van  een  tijd,  genoegzaam 
9in  verband  staande  met  dien  der  leveringen,  waarover 
„de  vordering  loopt." 

„Ik  concludeer  mitsdien  tot  verwerping  van  het  ingesteld 
beroep  met  veroordeeling  van  den  eischer  in  de  kosten/' 

ARREST.  —  De  H.-R.  der  Ned.  enz., 

„Gezien  de  stukken; 

„O.  dat  als  middel  van  cassatie  is  voorgesteld:  schen- 
ding, immers  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1903,  1919, 
1962  en  1963  B.-W.,  7  en  10  K.; 

„O.,  dat  dit  middel  is  gericht  tegen  de  overweging  in 
het  bestreden  arr.,  dat  de  bekentenis  van  den  geintimeerde 
alle  waarde  voor  dit  geding  mist,  nu  hij  tevens  daaraan 
toevoegt  dat  zijne  relatiën  tot  gezegde  firma  over  het  tijd- 
vak, waarover  de  vordering  loopt,  waren  geëindigd; 

„O.,  dat  deze  overweging  betreft  de  bewijskracht  der 
bekentenis,  waaromtrent  het  oordeel  is  overgelaten  aan  den 
judex  facti}  en  dat  daarop  mitsdien  in  cassatie  niet  kan 
worden  teruggekomen; 

„O.,  dat  derhalve  het  aangevoerde  middel  niet  kan  opgaan ; 

„Verwerpt  het  beroep  en  veroordeelt  den  eischer  in  de 
kosten." 


N°  3286.  —  Arrest  van  21  Juni  1892. 
(A.  243,  al.  2,  Gem.-w.) 

Verbiedt  a.  243,  al.  2,  Gem.-w.  alleen  dat  als  grondslagen 
van  de  hoofdelijke  omslagen  en  andere  plaatselijke  directe 
belastingen  een  of  meer  grondslagen  van  de  personeels 
belasting  uitsluitend  worden  aangenomen?  —  Ja. 

Namens   den   Proc.-Ö.    heeft  de  Adv.-Ö.  Patijn  in  deze 
zaak  de  volgende  conclusie  genomen: 
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„Tegen  het  air.,  waartegen  dit  beroep  is  ingesteld  zijn 
bij  dagvaarding  twee  middelen  van  cassatie  aangevoerd. 

„Het  eerste  lnidt :  schending  en  verkeerde  toepassing  van 
a.  243  Gem.-w.,  zooals  het  2*  lid  is  gewijzigd  bij  a.  4  der 
Wet  van  7  Juli  1865 ,  St.  n°.  79,  omdat  het  Hof  ten  on- 
rechte beslist,  dat  de  verordening  tot  heffing  eener  Plaatse- 
lijke Directe  Belasting  te  Utrecht,  niet  uitsluitend  berust 
op  één  of  meer  grondslagen  der  personele  Belasting. 

„De  verordening  in  kwestie  is  die  van  23  Dec.  1869,  in 
1881  gewijzigd,  waarvan  a.  1  inhoudt:  „ Er  wordt  jaarlijks 
ten  behoeve  dezer  Gemeente  eene  directe  belasting  geheven 
naar  den  maatstaf: 

„1°.  van  het  inkomen  der  inwoners,  zooveel  dit  geacht 
wordt  uit  elks  vertering  te  blijken; 

„2°.  van  het  getal  personen,  waaruit  elk  gezin  bestaat. 

„De  rechtb.  te  Utrecht  achtte  die  verordening  in  strijd 
met  a.  243  Gem.-w.  Het  Hof  te  Amsterdam,  in  hooger  be- . 
roep  van  de  zaak  kennis  nemende,  overwoog  evenwel  in  de 
5e  overw,  in  jure:  „dat  de  opvatting  in  strengen  zin  van 
a.  243  Gem.-w.  niet  mag  doen  voorbijzien,  dat  de  tweede 
„zinsnede  niet  verbiedt,  als  grondslagen  van  de  hoofdelijke 
„  omslagen  en  andere  directe  belastingen  één  of  meer  grond- 
„  slagen  van  de  personele  belasting  aan  te  nemen,  maar 
„  slechts  om  die  uitsluitend  daartoe  aan  te  nemen." 

„Op  die  overw.,  die  zeer  zeker  alleszins  juist  is  en  in 
overeenstemming  met  de  duidelijke  woorden  der  wet,  met 
hetgeen  daaromtrent  in  de  Mem.  v.  T.  werd  gezegd  en  met 
het  gevoelen  van  den  maker  der  wet,  —  men  zie  de  circu- 
laire van  den  minister  van  Binnenlandsche  zaken  van  29 
Juni  1853  —  laat  het  Hof  in  de  10*  overw.  volgen:  „O. 
dat  alzoo  die  verordening,  hoezeer  ter  bepaling  van  het 
inkomen,  „mede  den  aanslag  in  het  personeel  te  hulp  nemende, 
„echter    nog  andere  factoren  daaraan  toevoegt;  zij  ten  on- 
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„rechte  door  den  rechter  a  quo  in  strijd  is  geacht  met  a. 
„243  Gem.-w." 

„Die  factoren  zijn  rolgens  het  arr.  het  vermenigvuldi- 
gingscijfer,  waarmede  het  bedrag,  dat  men  aan  personele 
belasting  betaalt,  wordt  vermenigvuldigd,  al  naar  gelang 
men  behoort  tot  de  verschillende  klassen,  in  de  bij  de  verorde- 
ning gevoegde  tabel  vervat  en  de  talrijkheid  van  het  gezin. 

„Die  beslissing  steunt  alzoo  op  de  door  het  Hof  gegeven 
interpretatie  aan  de  bedoelde  plaatselijke  belasting-veror- 
dening en  die  beslissing  moet  m.  i.  in  cassatie  worden 
geëerbiedigd,  zoodat  daarop  het  voorgesteld  cassatie-middel 
moet  afstuiten. 

„Schending  van  de  a.  der  verordening  is  in  het  middel 
niet  beweerd ;  alléén  dat  a.  243  Gem-.w.  zou  zijn  geschonden, 
maar  zoodra  beslist  is,  dat  de  belasting  niet  uitsluitend 
berust  op  een  ofmeer  grondslagen  der  Personeele  Belasting, 
kan  van  schending  van  dit  a.  geen  sprake  zijn,  dat  alleen  in  de 
2e  alinea  verbiedt,  dat  de  grondslag  der  Personeele  Belasting 
zal  zijn  de  Uitsluitende  grondslag  eener  plaatselijke  Belasting. 

„Ik  vereenig  mij  te  doen  aanzien  geheel  met  het  gevoelen 
van  den  Adv.-G.  bij  het  Gerechtshof  te  Amsterdam  en  zijne 
conclusie  voorafgaande  aan  het  in  deze  gewezen  arr.,  opge- 
nomen in  Weekbl.  6113,  en  met  hetgeen  gezegd  wordt  in  de 
Memorie  van  grieven  in  appèl  tegen  het  vonnis  der  rechtb. 
te  Utrecht  ingediend.  * 

„Het  tweede  middel  luidt:  schending  en  verkeerde  toe- 
passing van  a.  15  der  wet  van  22  Mei  1845,  St.  n°.  22, 
van  a.  260  Gem.-w.,  a.  2  R.-O.  in  verband  met  a.  153  der 
tegenwoordige  en  a.  148  der  vroegere  Grw.  en  van  de 
a.  1395,  1398  en  1401  B.-W.  en  a.  154  B.-B.,  omdat 
waar  het  onverschillig  is  of  het  als  onverschuldigd  betaalde 
is   ontstaan  uit  privaatrechtelijke  of  wel  publiekrechtelijke 

rechtsbetrekking,  het   Hof  zich  ten  onrechte,  ook  wat  be- 
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treft  deze  vordering,  ten  deele  onbevoegd  heeft  verklaard. 

„Volgens  de  feitelijke  overw.  van  het  arr.,  strekte  de 
vordering  door  den  eischer  ingesteld:  „tot  terugbetaling 
„eener  som  van  f  2800.84,  als  onverschuldigd  betaald  in 
„de  plaatselijke  directe  Belastingen  der  Gemeente  Utrecht 
„over  de  dienstjaren  1885  en  1886,  met  vergoeding  van 
„kosten,  schade  en  interessen  door  de  onrechtmatige  daad 
„van  de  gedwongen  af  vorder  ing  dier  belasting  bij  den  ged. 
„(dit  zal  wel  moeten  zijn :  eischer)  gehad,  geleden  of  te 
„lijden,  nader  op  te  maken  bij  staat,  en  in  elk  geval  met 
„de  wettelijke  interessen  sedert  den  dag  der  betaling  en 
„de  proces-kosten." 

„Deze  vordering  nu  wordt  door  het  Hof  ontzegd,  onder 
bijvoeging  der  woorden:  „voor  zoover  die  tot  kennisne- 
„ming  van  den  burgerlijken  rechter  behoort." 

„Nu  wordt  tegen  dit  tweede  middel  m.  i.  terecht  voor  den 
verw.  aangevoerd,  dat  het  opkomt  tegen  eene  beslissing  die 
niet  gegeven  is,  van  daar  dan  ook  dat  het  door  den  eischer  ge- 
daan beroep  op  's  H.-R"  arr.  van  20  Juni  1890  (Bechtspr.CLY, 
122 ;  v.  d.  Hon,  B.-R.  LVI,  211)  hem  in  deze  niet  kan  baten. 

„Het  middel  is  —  zooals  bij  pleidooi  gezegd  is  —  gericht 
tegen  de  13e  overw.  in  jure,  dat  men  evenwel,  om  het  goed 
te  verstaan,  moet  lezen  in  verband  met  de  12e  overw. 
waarin  gezegd  wordt :  „dat  de  daar  vermelde  gronden, 
„waarop  de  vordering  des  eischers  steunde,  alle  tegen  de 
„wettigheid  of  hoegrootheid  van  den  aanslag  zijn  gericht, 
„en  als  zoodanig,  ingevolge  a.  15  der  wet  op  de  invordering 
„van  's  Rijks  Directe  Belastingen  van  22  Mei  1854,  St. 
„n°  22,  j°  a.  260  Gem.-w.,  om  het  even  of  zij  een  verzet 
„tegen  den  aanslag,  dan  wel,  gelijk  in  casu,  de  terugvor- 
dering van  onder  protest  van  onverschuldigdheid  betaalde 
„belasting  —  moeten  steunen,  aan  's  rechters  kennisneming 
„zijn  onttrokken,"   waarop  het  arr.  in  de  13e  overw.  vet 
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„volgt:  dat  ook  om  dezefde  redenen  ook  het  beweren  des 
„geintimeerden,  dat  de  gedwongen  af  vordering  der  belasting 
„was  een  onrechtmatige  daad,  voor  zoover  niet  reeds  weêr- 
„legd,  ten  aanzien  van  de  wettigheid  der  verordening,  geen 
„punt  van  onderzoek  kan  uitmaken." 

„In  de  Memorie  van  antwoord  stelt  de  verw.  terecht, 
dat  bij  het  beklaagde  arr.  niet  is  gemaakt  de  bij  het 
cassatie-middel  bestreden  onderscheiding,  terwijl  het  Hof 
zich  in  beginsel  wel  degelijk  bevoegd  rekende  om  van  de 
ingestelde  condiiio  indébUi  van  betaalde  plaatselijke  belas- 
ting —  schoon  betreffende  eene  zaak  van  publiek-rechte- 
lijken  aard  —  kennis  te  nemen  en  die  vordering  slechts 
als  ongegrond  heeft  ontzegd, 

„Het  Hof  heeft  zich.  alleen  verklaard  onbevoegd  om  van 
de  vordering  kennis  te  nemen,  voor  zoover  daarbij  van  den 
rechter  werd  verlangd  te  oordeelen  over  de  wettigheid 
of  hoegrootheid  van  des  eischers  aanslag  en  deze  beslissing 
is  niet  in  strijd,  maar  integendeel  geheel  in  overeenstem- 
ming met  a.  15  der  wet  van  22  Mei  1845  —  bij  a.  260 
G-em.-w.  ook  bij  plaatselijke  belastingen  van  toepassing  ver- 
klaard. 

„Ik  concludeer  derhalve  tot  verwerping  van  het  ingesteld 
beroep,  met  veroordeeling  van  den  eischer  in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz.; 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„O.,  dat  als  eerste  middel  van  cassatie  is  voorgesteld: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  a.  243  Gem.-w.  (wet 
van  29  Juni  1851,  St.  n°  85),  waarvan  het  tweede  lid  is 
gewijzigd  bij  a.  4  der  wet  van  7  Juli  1865,  SU  n°  79, 
omdat  het  Hof  ten  onrechte  beslist,  dat  de  verordening  tot 
heffing  eener  plaatselijke  directe  belasting  te  Utrecht  niet 
uitsluitend  berust  op  een  of  meer  grondslagen  van  de  per- 
soneele  belasting; 
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„O.,  dat  dit  middel  is  gericht  tegen  de  overweging  in 
het  bestreden  arr. :  „dat  de  maatstaf  der  heffing"  (in  de 
bedoelde  verordening)  „is  het  inkomen,  blijkende  uit  elks 
vertering,  in  verband  met  het  getal  personen,  waaruit  zijn 
gezin  bestaat;  dat  wel  ter  berekening  van  het  inkomen, 
als  een  der  factoren  dienst  doet  de  aanslag  op  de  kohieren 
der  Rijksbelasting  op  het  personeel,  echter  niet  uitsluitend, 
niet  onveranderd,  maar  vermenigvuldigd  met  een  der  cijfers 
aangenomen  voor  eene  der  14  klassen,  waarin  de  aange- 
slagenen  zijn  ingedeeld,  en  de  aldus  verkregen  som  ver- 
minderd of  vermeerderd,  naarmate  het  gezin  uit  meer  of 
minder  dan  5  personen  bestaat;" 

„O.,  dat  bij  het  middel  niet  wordt  beweerd,  dat  hierdoor 
eenig  a.  der  verordening  zoude  zijn  geschonden  of  verkeerd 
toegepast  en  dat  van  schending  of  verkeerde  toepassing  van 
a.  243  Gem.-w.  geen  sprake  kan  zijn,  omdat,  gelijk  het  Hof 
mede  terecht  overweegt,  de  tweede  zinsnede  van  a.  243 
dier  wet  niet  verbiedt  als  grondslagen  van  de  hoofdelijke 
omslagen  en  andere  plaatselijke  directe  belastingen  een  of 
meer  grondslagen  van  de  personeele  belasting  aan  te  nemen, 
maar  slechts  om  die  uitsluitend  daartoe  aan  te  nemen; 

„O.,  dat  derhalve  het  eerste  cassatie-middel  is  ongegrond ; 

„O.,  dat  als  tweede  middel  van  cassatie  is  voorgesteld : 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  a.  15  der  wet  van 
22  Mei  1845,  St.  n°  22,  en  a.  260  Gem.-w.,  a.  2  R.-O., 
in  verband  met  a.  158 'der  tegenwoordige  eu  a.  148  der 
vroegere  Grw.  en  der  a.  1395,  1398  en  1401  B.-W.  ena. 
154  B.-R.  omdat,  waar  het  onverschillig  is,  of  het  als 
onverschuldigd  betaalde  is  ontstaan  uit  privaatrechtelijke 
of  wel  publiekrechtelijke  rechtsbetrekking,  het  Hof  zich  ten 
onrechte  ook  wat  betreft  deze  vordering  ten  deele  onbe- 
voegd heeft  verklaard; 

„O.,  dat  dit  middel  zijn  feitelijken  grondslag  mist*  daar 
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het  Hof  zich  niet  op  grond  dat  de  ingestelde  vordering 
uit  eene  publiekrechtelijke  rechtsbetrekking  zoude  zijn  ont- 
staan, ten  deele  onbevoegd  heeft  verklaard,  maar  alleen 
heeft  overwogen  dat  de  sub  4°,  5°,  6°,  7°  en  8°  aange- 
voerde gronden  alle  tegen  de  wettigheid  of  de  hoegroot- 
heid van  den  aanslag  zijn  gericht,  en  dat  om  dezelfde 
reden  ook  het  sub.  10°  vermeld  beweren  geen  punt  van 
onderzoek  kan  uitmaken,  en  zich  op  dien  grond  onbevoegd 
heeft  verklaard  daarvan  kennis  te  nemen  en  dat  hierdoor 
a.  15  der  wet  van  22  Mei  1845  niet  is  geschonden,  maar 
integendeel  met  juistheid  is  toegepast ; 

„O.,  dat  dus  ook  het  tweede  cassatie-middel  niet  kan  opgaan ; 

„Verwerpt  het  beroep  en  veroordeelt  den  eischer  in  de 
kosten." 


N°  3287.  —  Arrest  van  24  Juni  1892. 

(A.  1876  j°  a°  1377  B.-W.) 

Heeft  een  tweede  hypotheekhouder,  indien  hij  vermeent  dat 
de  eerste  hypotheek  ter  verzekering  eener  ongeldige  ver- 
bindtenis  verleend  is,  eene  rechtsvordering  om  de  nietigheid 
der  overeenkomst  te  doen  uitspreken  en  de  eerste  hypo- 
theek te  doen  doorhalen?  —  Neen. 

Namens  den  Proc-G.  heeft  de  Adv.-G.  Patijn  in  deze 
zaak  de  volgende  conclusie  genomen: 

„De  eischer  in  deze  stelde  bij  oorspronkelijke  dagvaar- 
ding, dat  hij  in  1880  aan  de  wed.  P.  en  aan  F.  P.  te 
Weert  heeft  geleend'  een  bedrag  van  ƒ10,270,  waarvoor 
door  de  geldopnemers  hypotheek  werd  gegeven,  en  dat  hij, 
toen  geen  betaling  van  interessen  volgde,  in  1881  beslag 
deed   leggen  op  de  goederen  der  debiteurs,  dat  hem  toen 
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bleek,  dat  op  de  in  beslag  genomen  goederen  reeds  drie 
vroegere  hypotheken  in  1878  en  1879  waren  gesloten,  ten 
name  van  den  verweerder  in  cassatie ;  dat  hij  toen/  na 
ontvangen  insinuatie  van  dezen  crediteur,  niet  tot  verkoop 
van  de  verbonden  goederen  is  kunnen  overgaan,  daar  deze 
verklaarde  als  eerste  hypotheekhouder  gebruik  te  zullen 
maken  van  de  hem  bij  a.  1223  B.-W.  gegeven  bevoegdheid. 

„Daarop  stelde  hij  tegen  den  tegenwoordigen  verw.  de 
vordering  in  tot  vernietiging  van  de  drie  acten,  waarvan 
de  hypothecaire  inschrijvingen  het  gevolg  waren,  als  zijnde 
de  daaraan  ten  grondslag  liggende  overeenkomsten  zonder 
oorzaak  of  gefingeerd,  en  dus  niet  rechtsgeldig  en  voor 
derden  verbindend,  en  mitsdien  tot  vernietiging  van  de 
drie  hypothecaire  inschrijvingen,  welke  uit  krachte  van  die 
acten  waren  genomen. 

„Eij  subordinate  conclusie  droeg  hij  aan  den  nu  verw. 
den  decisoiren  eed  op,  dien  ik  echter  niet  verder  heb  te 
bespreken. 

„De  rechtb.  te  Roermond  passeerde  dien  eed  en  verklaarde 
den  eischer  niet-ontvankelijk  in  zijne  vordering.  Dat  vonnis 
werd  in  hooger  beroep  bevestigd  door  het  Gerechtshof  te 
's  Hertogenbosch,  en  bij  dagvaarding  wordt  tegen  het  in 
deze  gewezen  arr.  aangevoerd:  schending  en  verkeerde 
toepassing  van  de  a.  1208,  1253,  1356,  1371,  1372,  1374, 
1376,  1377,  1482,  1485,  1487,  1488,  1791,  1902,  1903, 
1966,  1967  en  1968  B.-W.,  doordien  bij  het  beklaagde  arr. 
is  bevestigd  het  tusschen  partijen  gewezen  vonnis,  waarbij 
de  eischer  nict-ontvankelijk  is  verklaard,  met  voorbijgang 
van  de  gedane  eedsopdracht  op  deu  onjuisten  en  met  de 
wet  strijdenden  grond,  dat  derden  het  vermogen  missen, 
de  bestaanbaarheid  of  de  kracht  van  overeenkomsten,  waarbij 
zij  geen  partij  zijn  geweest,  in  rechten  te  betwisten  en  dit 
te  meer  in  casu,  waar  door  een  hypothecair  en  schuldeischer 
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wordt  opgekomen  tegen  acten  van  geldleening,  waarbij 
hypotheek  is  bedongen,  en  welke  vóór  zijne  hypotheek  zijn 
ingeschreven,  en  waar  de  doorhaling  van  die  inschrijvin- 
gen wordt  gevorderd  op  grond,  dat  de  daarbij  geconsta- 
teerde overeenkomsten  van  geldleening  zijn  zonder  oorzaak 
(omdat  de  pretenselijk  geleende  gelden  in  de  daad  niet  zijn 
verstrekt)  en  dus  zijn  krachteloos.  Het  komt  mij  voor  dat 
dit  middel  niet  kan  opgaan. 
„Het  Hof  overwoog  in  rechten: 

„dat  overeenkomsten  in  den  regel  van  kracht  zijn  alleen 
„tusschen  de  partijen,  door  wie  ze  zijn  aangegaan,  en  aan 
„derden  niet  ten  nadeele  of  ten  voordeele  kunnen  verstrekken; 
„dat  daaruit  volgt,  dat  derden  ook  het  vermogen  missen 
„de    bestaanbaarheid    of  de    kracht   van   overeenkomsten, 
„waarbij  zij  geen  partij  zijn  geweest,  in  rechten  te  betwisten," 
„Die  overwegingen  komen  mij  juist  voor. 
vIn   casu   werd,  zooals  ik  reeds  opmerkte,  gevraagd  de 
vernietiging  van  overeenkomsten,  niet  tusschen  den  eischer 
en  den  verweerder  gesloten,  maar  tusschen  dien  verweerder 
en  een  derde ;  die  handelingen  waren  dus  voor  den  eischer 
„res   inter   alios*"    en    slechts    in   één  enkel  geval  wordt, 
zooals  het  Hof  terecht  overweegt,  en  wel  in  a.  1377  B.-W. 
aan    de    schuldeischers  de  bevoegdheid  gegeven  om  tegen 
de   handelingen   van  den  schuldenaar  op  te  komen,  t.  w. : 
wanneer  die  handelingen  gedaan  zijn  ter  bedriegelijke  ver- 
korting   hunner   rechten,  maar  daarvan  is,  zooals  Kechtb. 
en    Hof  terecht    beslissen,   in    dit   geval  geen  sprake;  de 
vernietiging   wordt   alleen   gevraagd  op  grond  van  gemis 
van    oorzaak    of  gefingeerde    oorzaak,  —  en  de  poging,  in 
appèl    gedaan,   om   de  vordering,  als  gebaseerd  ook  op  a. 
1377    B.-W.  voor   te   stellen,  is  terecht  door  het  Hof  ge- 
ecarteerd. 

„Overeenkomsten  werken  slechts  rechtstreeks  ten  aanzien 
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van  hen,  die  de  handeling  hebben  aangegaan,  al  kunnen 
ook  derden  daardoor  bevoordeeld  of  benadeeld  worden,  met 
name  hunne  schuldeischers,  en  nu  zegt  Diephuis  (Het  Ned. 
Burg.  Recht  X,  449)  met  recht:  „van  de  voordeelige  wer- 
king zullen  de  schuldeischers  gaarne  profiteeren,  en  zij 
„behoeven  hunnerzijds  geene  middelen  aan  te  wenden  om 
„dit  ie  kunnen  doen.  Maar  in  het  algemeen  zullen  zij  zich 
„ook  de  nadeelige  werking  moeten  getroosten,  zonder  deze 
„door  eenig  middel  te  kunnen  beletten,  opheffen  of  van 
„zich  afwenden;  zij  kunnen  dit  alleen  voor  zoover  de  wet 
„hun  daartoe  bevoegd  heeft  verklaard." 

„Reeds  bij  pleidooi  is  er  aan  herinnerd,  data.  1166  G.-N. 
te  dien  aanzien  verder  ging  dan  de  Nederlandsche  wet,  maar 
dat  dit  a.  niet  in  ons  B.-W.  is  overgenomen,  —  het  zou  ook, 
zooals  Diephuis  (1. 1.)  schrijft :  „tot  de  grootste  verwarring 
„aanleiding  geven.9'  Zulks  zou  zeer  stellig  het  geval  zijn, 
moest  de  door  den  eischer  verdedigde  leer  opgaan,  en  het 
onderhavige  proces  levert  daarvan  het  bewijs.  "We  hebben 
hier  toch  te  doen  met  in  deugdelijken  vorm  verleden  en 
behoorlijk  ingeschreven  hypotheken,  die  aan  den  eersten 
hypothecairen  schuldeischer  het  recht  tot  verkoop  van  het 
verbonden  goed  toekennen,  een  recht,  dat  ten  gevolge  van 
de  inschrijving  een  bestanddeel  van  het  zakelijk  recht  van 
hypotheek  is  geworden,  en  zou  nu  een  derde  de  bevoegd- 
heid hebben  de  vernietiging  dier  overeenkomsten  en  de 
doorhaling  van  die  inschrijving  te  vorderen,  terwijl  de 
hypothecaire  schuldenaar  niet  eens  in  lite  is?  Het  zou 
m.  i.  in  strijd  zijn  met  het  beginsel,  neergelegd  in  a. 
1374—1376  B.-W.,  een  beginsel,  dat  alleen  uitzondering 
lijdt  in  het  geval  van  a.  1377,  waar  aan  de  schuldeischers 
zooals  Diephuis  (1.1.  450)  schrijft:  „een  middel  wordt  toe- 
„ gekend,  dat  zij  niet  zouden  kunnen  toepassen,  zoo  de  wet 
„het  hun  niet  had  gegeven." 
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„Het  Hof  overwoog  dan  ook  m.  i.  terecht :  „dat  die  regel 
„en  het  daaruit  afgeleid  gevolg  ook  gelden  als  overeen- 
komsten niet  meer  op  zich  zelve  staan,  maar  in  verband 
„met  levering,  overschrijving  of  inschrijving  medewerken 
„tot  vestiging  van  eigendom  of  zakelijke  rechten,  waar- 
„mede  derden  in  aanraking  komen  of  waarop  zij  stuiten/' 

„Wel  is  terecht  door  den  eischer  beweerd,  dat  eene 
overeenkomst  zonder  oorzaak  van  zelve  krachteloos  is  en 
zeer  zeker  zou  m.  i.  eene  partij  zich  op  het  niet  bestaan 
van  eene  op  zoodanige  overeenkomst  gebaseerde  verbinte- 
nis —  casu  quo  dat  die  denkbaar  is  —  kunnen  beroepen, 
maar  hiervan  is  in  dit  proces  geen  sprake,  waar  niet  de 
eischer  zich  beroept  op  het  niet  bestaan  van  eene  tegen 
hem  in  een  geding  aangevoerde  overeenkomst,  maar  pro- 
prio  motu  instelt  eene  vordering  tot  vernietiging  van  over- 
eenkomsten, waarin  hij  geen  partij  geweest  is. 

„De  beslissing  van  het  Hof  komt  mij  mitsdien  voor  te 
zijn  in  overeenstemming  met  het  beginsel  in  a.  1374— 1376 
neergelegd;  van  schending  van  a.  1377  kan  geen  sprake 
zijn,  waar  uitdrukkelijk  werd  beslist,  dat  van  de  vordering 
in  dat  a.  genoemd,  in  dit  geding  geen  sprake  is.  Ik  kan 
evenmin  inzien,  dat  door  de  beslissing  een  van  de  vele 
andere  artikel  en,  in  het  middel  genoemd,  zou  zijn  geschonden. 
Zeker  ook  niet  die  artikelen,  die  over  het  bewijs  handelen, 
daar  in  casu,  waar  het  Hof  de  actie  niet-ontvankelijk  ver- 
klaarde voor  het  leveren  van  bewijs  nog  geen  reden  kon 
zijn  en  i  n  het  onder  die  omstandigheid  passeeren  van  den 
opgedragen  eed  geen  schending  kan  gelegen  zijn  van  een 
van  de  artikelen  in  het  middel  genoemd. 

„Ik  concludeer  mitsdien  tot  verwerping  van  het  ingesteld 
beroep  c.  e." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz. 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 
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„O.,  dat  als  middel  van  cassatie  is  voorgesteld:  schen- 
ding en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1208,  1253,  1356, 
1371,  1372,  1374,  1376,  1377,  1482,  1485,  1487,  1488, 
1791,  1902,  1903,  1966,  1967  en  1968  B.-W.,  doordien  bij 
het  beklaagde  arr.  is  bevestigd  het  op  1  Juni  1882  door 
de  arr.-rechtb.  te  Roermond  tusschen  partijen  gewezen 
vonnis,  waarbij  de  eischer  in  cassatie  in  zijne  vordering 
niet-ontvankelijk  is  verklaard  met  voorbijgang  van  de  gedane 
eedsopdracht,  op  den  onjuisten  en  met  de  wet  strijdigen 
grond,  dat  derden  het  vermogen  missen  de  bestaanbaarheid 
of  de  kracht  van  overeenkomsten,  waarbij  zij  geen  partij 
zijn  geweest,  in  rechte  te  betwisten ;  en  dit  te  meer  in  casu, 
waar  door  een  hypothecairen  schuldeischer  wordt  opgeko- 
men tegen  akten  van  geldleening,  waarbij  hypotheek  is 
bedongen,  en  welke  vóór  zijne  hypotheek  zijn  ingeschreven, 
en  waar  de  doorhaling  van  die  inschrijvingen  wordt  gevor- 
derd op  grond  dat  de  daarbij  geconstateerde  overeenkomsten 
van  geldleening  zijn  zonder  oorzaak  en  dus  krachteloos; 

„O.  daaromtrent,  dat  het  Hof  terecht  uit  n.  1376  B.-W. 
heeft  afgeleid,  dat  overeenkomsten  in  den  regel  alleen  van 
kracht  zijn  tusschen  de  handelende  partijen  en  dus  wanneer 
deze  daaraan  uitvoering  'willen  geven  derden  de  bevoegd- 
heid missen  om  hare  bestaanbaarheid  te  betwisten; 

„dat  alleen  in  bepaalde  gevallen,  zooals  a.  1377  B.-W., 
derden  het  recht  hebben  om  tegen  zekere  handelingen  op 
te  komen,  maar  daarvan  hier  geen  sprake  is,  en  uit  geen 
wetsbepaling  volgt  dat  een  tweede  hypotheekhouder,  indien 
hij  vermeent  dat  de  eerste  hypotheek  ter  verzekering  eener 
ongeldige  verbindtenis  verleend  is,  eene  rechtsvordering  zou 
hebben  om  de  nietigheid  der  overeenkomst  te  doen  uitspre- 
ken en  de  eerste  hypotheek  te  doen  doorhalen; 

„dat  wel  door  den  eischer  tot  ondersteuning  van  het 
middel  is  aangevoerd,  dat  het  hier  zou  gelden  eene  absolute 
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nietigheid,  maar  ook,  al  neemt  men  dit  aan,  dan  nog  die 
omstandigheid  niet  tot  cassatie  van  het  arr.  zou  kunnen 
leiden,  omdat  evenmin  uit  eenige  wetsbepaling  volgt,  dat 
de  verw.,  behalve  in  bepaalde  gevallen,  zoodat  faillissement 
of  rangregeling,  in  het  algemeen  verplicht  was  om  het  wettig 
bestaan  der  door  hem  gesloten  overeenkomst  tegenover  der- 
den, die  dat  bestaan  mochten  tegenspreken,  te  verdedigen ; 

„dat  het  middel  derhalve  is  ongegrond; 

„Verwerpt  het  ingesteld  beroep  in  cassatie  en  veroordeelt 
den  eischer  in  de  kosten." 


N°  3288.  —  Arrest  van  24  Juni  1892. 

(A.  285  B.-R.) 

Hebben  de  verzoekers  tot  interventie  voldoende  hun  rechts- 
belang aangetoond  om  in  het  tusschen  andere  partijen 
aanhangig  geding  tusschen  te  komen?  —  Ja. 

Namens  den  Proc.-G.  heeft  de  Adv.-G.  Patijn  in  deze 
zaak  de  volgende  conclusie  genomen  : 

„In  1874  benoemde  de  op  13  Maart  van  dat  jaar  over- 
ledene Mevr.  E.  geb  C  H.  „de  Nederlandsche  Vrijmetse- 
larij" tot  hare  eenige  erfgename. 

„Voor  de  vergadering  van  het  Groot  Oosten  van  1875 
werd  als  punt  I  op  den  beschrijvingsbrief  geplaatst :  „nala- 
tenschap van  wijlen  Mevr.  Douairière  v.  E.,  geb  C.  H."  en 
werden  aan  de  overw.  en  beslissing  der  vergaderingen  on- 
derworpen een  vijftal  punten,  waarvan  de  drie  eerste  luidden: 

„a  het  kapitaal,  dat  uit  de  nalatenschap  voortvloeit  blijft 
onaangeroerd ; 

Tb  het  kapitaal  wordt  ingeschreven  op  een  der  Grootboe- 
ken van  Nationale  Schuld  ten  name  van :  de  orde  van  Vrij- 
metselaren in  Nederland; 
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vc  Groot-Officieren  der  Symbolieke  Graden  worden  tot 
het  doen  dier  inschrijving  en  tot  het  ontvangen  der  renten 
gemachtigd. 

„Op  de  vergadering  gehouden  23  Mei  1875  deelt  de 
voorzitter  mede,  dat  het  Groot-oosten  zich  heeft  vereenigd 
met  de  navolgende  voorstellen  van  Groot-Officieren,  punt 
a  en  c  zooals  op  den  oproepingsbrief  vermeld  staat,  terwijl 
punt  b  aldus  werd  geformuleerd :  Het  kapitaal  wordt  inge- 
schreven in  een  der  Grootboeken  van  Nationale  Schuld  ten 
name  van:  „de  orde  van  Vrijmetselaren  in  het  koninkrijk 
„der  Nederlanden,  onder hoorige  Koloniën  en  Landen,  ver- 
tegenwoordigd door  den  Grootmeester  Nationaal  en  het 
„college  van  Groot-Officieren  nu  of  voor  het  vervolg." 
Aan  dit  besluit  werd  gevolg  gegeven  en  het  kapitaal  op 
dit  Hoofd  ingeschreven  op  het  Grootboek  der  2'/s  %  Nat. 
Schuld. 

„Hoewel  de  kwestie  der  verdeeling  van  de  renten,  blijkens 
de  door  partijen  overgelegde  stukken,  sedert  vaak  op  de 
agenda  voorkwam,  leverde  de  uitbetaling  der  renten  geene 
moeielijkheden  op,  totdat  op  3  Dec.  1890,  het  Hoofd* 
bestuur  van  de  Hooge  Graden  der  orde  van  Vrijmetselaren 
in  Nederland  en  het  Hoofdbestuur  van  den  Meestergraad 
der  orde  van  vrijmetselaren  in  Nederland  aan  de  Directie 
der  Grootboeken  der  Nationale  Schuld  eene  insinuatie  deden 
beteekenen,  waarbij  verzet  werd  gedaan  tegen  de  verdere 
uitbetaling  der  renten  van  de  ten  name  als  boven  inge- 
schreven kapitalen  aan  anderen  dan  de  drie  daarop  recht- 
hebbende lichamen  te  zamen,  t.  w. :  le  de  Symbolieke 
Graden  indertijd  bestuurd  door  het  college  van  Groot-offi- 
cieren, 2°  de  Hooge  Graden,  bestuurd  door  het  college  van 
Groot-Officieren,  3°  de  afdeelingen  van  den  Meestergraad, 
bestuurd  door  een  kamer  van  administratie. 

„Het  is   niet  te   verwonderen,  dat  de  Directie  van  het 
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Grootboek  na  het  ontvangen  van  die  insinuatie  difficul- 
teerde  in  de  uitbetaling  der  renten  aan  de  personen,  die 
tot  dusver  de  renten  zonder  eenig  protest  van  derden  hadden 
ontvangen,  en  het  gevolg  daarvan  was,  dat  de  Staat  op 
12  Oct.  1891  door  de  Orde  der  vrijmetselaren  in  Nederland, 
onderhoorige  Koloniën  en  Landen,  vertegenwoordigd  door 
zijn  Hoofdbestuur,  zooals  de  dagvaarding  stelt  en  bestaande 
uit  den  Grootmeester  en  Groot-Officieren  werd  gedagvaard 
tot  uitbetaling  der  verschenen  rente. 

„Nauwelijks  was  die  dagvaarding  uitgegaan  of  de  bestu- 
ren van  de  lichamen,  die  de  insinuatie  hadden  doen  betee- 
kenen,  verzochten  op  28  Oct.  d.  a.  v.  te  mogen  tusschen 
komen  in  dit  geding. 

„De  Staat  verklaarde  zich  ten  aanzien  van  het  verzoek 
tot  interventie  te  refereeren  aan  het  oordeel  van  den  H.-R. ; 
de  oorspronkelijke  eischeresse  sprak  het  verzoek  tegen :  van 
daar  dit  proces. 

„Vóór  dat  ik  het  verzoek  tot  interventie  bespreek  moge 
eene  algemeene  opmerking  voorafgaan. 

„Hoe  moeilijk  het  voor  een  oningewijde  in  de  vrijmetse- 
larij ook  moge  zijn  volledig  op  de  hoogte  te  komen  van 
de  beteekenis  en  de  waarde  van  de  verschillen,  die  in  de 
laatste  jaren  tusschen  de  Broeders  zijn  gerezen  over  de 
rechten  van  ieder  hunner  uit  die  nalatenschap  voortvloei- 
ende, waar  üit  de  productie  van  partijen  blijkt,  dat  zelfs 
zij,  die  in  de  geheimnissen  der  vrijmetselarij  zijn  ingewijd, 
elkander  verwijten,  dat  zij  niet  op  de  hoogte  zijn  van  de 
geschiedenis  der  vrijmetselarij ;  —  dat  zij  wetsartikelen  ver- 
keerd uitleggen  en  dat  een  tusschen  hen  gesloten  conve- 
nant, waarop  in  dit  proces  telkens  is  gewezen,  een  meesterstuk 
van  onduidelijkheid  is,  —  toch  meen  ik  als  vaststaande  te 
mogen  aannemen,  dat  de  geldigheid  van  het  in  de  vergade- 
ring van  het  Groot-Oosten  op  23  Mei  1875  genomen  en  U 
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hierboven  medegedeeld  besluit,  door  niemand  wordt  betwist. 
Dat  besluit  werd  genomen  op  eene  vergadering  van  het 
Groot-Oosten  „overeenkomstig  het  voorschrift  van  a.  20  der 
wet  —  zooals  de  oproepingsbrief  vermeldde  bijeengeroepen ; 
de  te  toen  geldende  wet  was  het  wetboek  van  het  Groot- 
Oosten  der  orde  van  Vrijmetselaren  in  het  koningrijk  der 
Nederlanden,  onderhoorige  Koloniën  en  Landen  van  1837." 

„Dat  besluit  was,  zooals  we  zagen,  drieledig.  Ik  laat  het 
eerste,  als  voor  dit  proces  nu  van  geen  belang,  rusten; 
maar  uit  het  tweede  volgt  m.  i.  duidelijk,  dat  de  geheele 
vrijmetselarij  in  Nederland  als  rechthebbende  op  het  kapi- 
taal wordt  erkend,  en  uit  het  derde,  dat  de  Groot-Officieren 
van  de  Symbolieke  Graden  tot  het  ontvangen  der  renten 
worden  gemachtigd.  Uit  niets  blijkt,  dat  de  verzoekers  tot 
interventie  immer  die  bevoegdheid  van  de  Groot-Officieren 
der  Symbolieke  Graden  hebben  ontkend  of  zich  voor  3 
Dec.  1890  daartegen  hebben  verzet. 

„Blijkens  het  exploit  van  dagvaarding  nu,  wordt  de  uit- 
betaling der  renten  gevorderd  niet  door  de  Groot-Officieren 
der  Symbolieke  Graden,  maar  door  eenige  personen  die 
zich  qualificeeren :  „de  orde  der  Vrijmetselaren  in  Nederland, 
onderhoorige  Koloniën  en  Landen,  vertegenwoordigd  door 
het  Hoofdbestuur." 

„Het  sustenu  van  de  verzoekers  tot  interventie,  dat  zij 
belang  hebben  om  in  dit  geding  tusschen  te  komen,  is  dat 
bovengenoemde  Inschrijving  in  het  Grootboek  der  Nationale 
Schuld  is  geschied  ten  name  van :  „Nederland  en  onderhoo- 
„rige  Koloniën  en  Landen  (De  orde  van  Vrijmetselaars  in 
„het  Koninkrijk),  vertegenwoordigd  door  den  Grootmeester 
„Nationaal  en  het  college  van  Groot-Officieren,  nu  of  voor 
„het  vervolg"; 

„dat  requestranten  met  de  Symbolieke  Graden  (welke 
laatste  zijn  de  eischers  in  het  bovengenoemde  rechtsgeding) 
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„vormen  de  orde  van  Vrijmetselaars  in  Nederland,  onder- 
„hoorige  Koloniën  en  Landen,  gelijk  het  dan  ook  onwaar 
„en  onjuist  is,  dat  de  Grootmeester  in  het  exploit  van  dag- 
vaarding genoemd  is  de  Grootmeester  Nationaal  van  de 
„orde  van  Vrijmetselaars  in  Nederland,  zijnde  hij  bloot 
„de  Grootmeester  van  de  Symbolieke  Graden,  terwijl  het 
^  verder  in  de  dagvaarding  vermeld  bestuur  bloot  is  het 
„bestuur  der  Symbolieke  Graden/' 

„De  bewering  dat  de  Grootmeester  in  de  dagvaarding 
wordt  genoemd^Grootmeester  Nationaal"is  kennelijk  onjuist ; 
er  wordt  alleen  gesproken  van  „Grootmeester"  —  maar  dit 
doet  m.  i.  weinig  ter  zake, 

„Hoofdzaak  is  m.  i.  deze,  dat  de  oorspronkelijke  eische- 
resse  zich  qualificeert  als  het  Hoofdbestuur  van  de  orde 
van  Vrijmetselaren  in  Nederland ;  dat  hoofdbestuur  alzoo 
vordert  van  den  Staat  uitbetaling  der  renten  van  het  inge- 
schreven kapitaal,  —  en  nu  ontkennen  de  verzoekers  tot 
interventie  die  qualiteit  van  de  eischeresse. 

„Wettigt  die  omstandigheid  het  verzoek  tot  interventie  ? 
Ziedaar  de  vraag,  die  in  dezen  stand  van  het  geding  moet 
worden  onderzocht.  Het  middel  van  interventie  is,  volgens 
a.  285  B.-E.,  gegeven  aan  een  ieder,  die  belang  heeft  in 
een  rechtsgeding  tusschen  andere  partijen  tusschen  te  komen. 
Hij  die  van  dit  middel  wil  gebruik  maken  moet,  zooals  de 
Pinto  (Handl.  Burg.  Rechtsv.  2e  uitg.  I.  401)  het  uitdrukt : 
„belang  hebben  in  het  rechtsgeding"  en  Carré  (Lois  de 
Proc.  CiV;  Quest.  1270)  schrijft  er  van :  „Nous  n'admettons 
„aucune  restriction  au  sens  naturel  de  ce  mot  ^intérêt";  du 
„moment  qu'il  en  existe,  de  quelque  nature  qu'il  soit,  nous 
„reconnaissons  Padmissibilité  de  1'intervention,  laissant 
„néanmoins  aux  tribunaux  Ie  pouvoir  d'apprécier  si  eet 
„intërêt  est  réel,  si  c'est  un  intérêt  d'équité  ou  un 
„int ére t   de  vexation",  en  Thonisse,  aangehaald  bij  Carré 
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„11.  schrijft :  il  est  permis  et  souvent  tres  utile  a  des  tiers 
„d'intervenir  dans  un  proces  auquel  ils  n'ont  pasétéappe- 
9lés9  afin  d'empêcher  qu'il  ne  soit  rendu  jugementquileur 
„soit  préjudiciable :  il  vaut  mieux  prévenir  Ie  mal  que 
„d'en  chercher  Ie  remede." 

„Nu  werd  wel  bij  air.  van  26  Juni  1891  (v.  d.  Ho».,  B.-B. 
LVII,  276)  door  den  H.-Raad,  ook  naar  mijne  meening 
terecht,  beslist  dat  a.  285  B.-R.  niet  elk  ook  bloot  feitelijk 
belang,  maar  alléén  zoodanig  belang  bedoelt,  dat  een  gevolg 
is  van  —  en  bestaat  in  een  genot  van  een  recht,  den  ver- 
zoeker ter  interventie  toekomende,  maar  in  dat  zelfde  arr. 
vinden  we  toch  deze  overw :  „O.  dat  het  doel  der  inter- 
ventie in  een  tusschen  andere  party  en  aanhangig  rechts- 
„geding  is  te  voorkomen,  dat  eenig  recht,  waarop  de  ver- 
zoeker beweert  aanspraak  te  hebben,  zal  worden  benadeeld 
„door  een  tusschen  die  andere  partijen  te  wijzen  vonnis." 

„Is  zulks  in  casu  het  geval  ?  M.  i.  ja. 

„Eischeresse  vraagt,  zooals  ik  reeds  zeide,  de  uitbetaling 
der  rente  in  hare  qualiteit  van  Hoofdbestuur  van  de  orde 
van  Vrijmetselaren  in  Nederland,  en  waar  nu  verzoekers 
tot  interventie  op  gronden,  waarvan  de  onjuistheid  voor 
alsnog  niet  is  gebleken,  die  qualiteit  betwisten,  en  aantoo- 
nen  dat  zij  met  de  Symbolieke  Graden  vormen  het  complex 
dat  men  de  vrijmetselarij  in  Nederland  noemt,  daar  zou  in 
de  daad  het  recht  van  de  verzoekers  door  het  aanhangig 
gemaakt  geding  kunnen  worden  benadeeld. 

„Dat  belang  behoeven  zij  bij  hun  verzoek  tot  interven- 
tie slechts  summierlijk  aan  te  toonen,  —  en  dat  zulks  in  casu 
door  hen  is  geschied,  dien  ik  thans  aan  te  toonen. 

„De  inhoud  van  de  op  3  Dec.  1890  beteekende  insinuatie 
kan  hier  natuurlijk  buiten  beschouwing  blijven ;  wij  hebben 
alleen  te  maken  met  hetgeen  de  verzoekers  in  hun  verzoek 
tot  interventie  stellen,  en  dit  is,  dat  zij  met  de  eischeresse 
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uitmaken  de  orde  der  Vrijmetselarij  in  Nederland,  en  dat 
de  eischeresse  niet  kan  optreden  als  Hoofdbestuur  van  de 
orde  in  Nederland. 

„ad.  I.  Zoowel  door  de  eischeresse  als  door  de  verzoekers 
wordt  de  verbindbaarheid  van  het  wetb  van  1837  erkend ; 
dat  wetboek  gold,  als  ik  het  zoo  noemen  mag,  als  grond- 
wet voor  de  orde. 

„In  a.  3  van  dat  wetb.  vinden  we:  „De  vrijmetselaars- 
„orde  in  het  Koningrijk  der  Nederlanden,  bestaat  uit  de 
„  W.  *\  MM.  #% ,  vereenigd  in  de  regelmatig  ingestelde 
;,  werkplaatsen,  waarvan  het  wettelijk  bestaan,  bij  de  tegen- 
woordige bepalingen  is  erkend;"  in  a.  6  „geen e  macon- 
„nieke  rites  worden  in  het  Koningrijk  der  Nederlanden 
„toegelaten,  dan  die  welke  in  hetzelve  aangenomen  en 
„werkzaam  zijn,  bij  name :  de  Symbolieke  Graden,  volgens 
„derzelver  wetboek  van  1798,  de  opper-graden,  volgens 
„derzelver  wetboek  van  1807 ;  en  de  afdeelingen  van  den 
„Meestergraad,  volgens  derzelver  administratieve  grond- 
metten van  1819"  en  in  a.  11  „De  verschillende  deelen, 
„bedoeld  bij  a.  6  genieten  onderling  eene  volmaakte  on- 
afhankelijkheid." 

„Mr.  H.  Maarschalk  in  zijne  Geschiedenis  van  de  orde 
der  Vrijmetselaren  in  Nederland  p.  229,  schrijft,  naar  aan- 
leiding hiervan:  „Hierdoor  zijn  de  drie  groote  Lichamen 
„officieel  erkend,  als  uitmakende  de  Vrij  metselaars-orde  in 
„Nederland,  en  zoo  is  het  gebleven  tot  op  heden." 

„Dat  die  laatste  opmerking  juist  is,  volgt  uit  verschil- 
lende producten  van  de  verzoekers,  waarbij  ik  evenwel 
thans  niet  heb  stil  te  staan,  maar  die  ook  u,  naar  ik  ver- 
trouw, de  overtuiging  zullen  schenken,  dat  verzoekers  met 
grond  stellen,  dat  zij  met  de  Symbolieke  Graden  te  zamen 
vormen  de  vrijmetselarij  in  Nederland. 

„Nu  wordt  van  de  zijde  der  eischeresse  beweerd,  dat  in 
Burgerlijk  Recht  enz.  LVII1.  20 
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de  orde  wel  bestaan  verschillende  stelsels  van  op  zekere 
philosophische  beginselen  gegronde  graden,  welker  bezitters 
van  elkander  onafhankelijke  vereenigingen  vormen,  maar 
dat  deze  onderscheidingen  niets  met  het  administratief 
karakter  van  het  Groot-Oosten  gemeen  hebben,  waarop 
het  hier  alleen  aankomt  —  het  Groot-Oosten  namelijk  als 
„gemeenschappelijk  middelpunt"  der  orde. 

j,Ik  kom  zoodoende  tot  het  tweede  punt;  t.  w. 

„II.  dat  de  eischeresse  niet  kan  optreden  als  Hoofdbestuur 
van  de  orde; 

„Zoo  duidelijk  als  het  eerste  punt  is,  zoo  moeielijk  en 
duister  is  m.  i.  het  tweede. 

„De  moeielijkheid  spruit  voort  uit  twee  oorzaken,  t.  w. : 

„1°  deze:  dat  de  uitdrukking  „Groot-Oosten"  in  de 
Vrijmetselarij  verschillende  beteekenissen  heeft. 

„Zij  schijnt  niet  alleen  te  moeten  worden  verstaan  in 
den  zin  van  het  geheele  georganiseerde  lichaam  van  de 
Vrijmetselarij,  zooals  dit  woord  het  eerst  hier  te  lande 
werd  gebruikt  in  1798,  toen  men  sprak  van  het  „Groot- 
Oosten  van  de  Bataafsche  Republiek"  —  maar  ook  inden 
zin  van  de  met  het  opper-gezag  over  de  geheele  Vrijmet- 
selarij in  Nederland  bekleede  vergadering,  en  eindelijk  als 
de  vergadering  van  de  Symbolieke  Graden  alléén; 

„2°  dat  waar  partijen  spreken  van  het  „Groot-Oosten," 
dan  eens  aan  de  eene  dan  aan  de  andere  vergadering  moet 
gedacht  worden. 

„Raadplegen  we  het  wetb.  van  1837  dan  is  het  niet 
twijfelachtig  of  men  heeft  met  de  uitdrukking  „Groot- 
Oosten",  daar  bedoeld,  te  denken  aan  het  met  het  opper- 
gezag over  de  geheele  vrijmetselarij  in  Nederland  bekleed 
lichaam.  Nadat  toch  —  zooals  we  zagen  —  daarin  uit- 
drukkelijk vermeld  is,  dat  de  vrijmetselarij  in  het  Koning- 
rijk   bestaat    uit   de  vrijmetselaars,  vereenigd  in  de  werk- 
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plaatsen  van  de  drie  magonieke  rites,  bepaalt  a.  12 :  „Het 
„oppergezag  van  het  deel  der  Broederschap,  gevestigd 
„binnen  het  grondgebied  van  den  Nederlandschen  Staat, 
„berust  bij  het  Groot-Oosten,  als  middelpunt  der  Neder- 
„landsche  Vrijmetselarij,"  Volgens  a.  13  bestaat  dit  uit 
de  afgevaardigden  der  Loges  wettelijk  tot  het  Groot-Oosten 
behoorende,  den  Grootmeester-Nationaal  en  de  Groot-Officie- 
ren, terwijl  a.  8  inhoudt,  dat,  volgens  den  uitdrukkelijken 
wensen  van  al  de  Nederlandsche  Vrijmetselaren  in  de  on- 
derscheidene vereenigingspunten  bij  a.  6  bedoeld,  Z.  K.  H. 
Prins  Fbederik  der  Nederlanden  is  Grootmeester-Nationaal 
der  orde  in  het  Koningrijk ;  —  hij  was  dit  volgens  a.  22 
levenslang,  en,  mocht  hij  te  komen  overlijden,  dan  moest, 
volgens  a.  23,  door  het  Groot-Oosten  een  nieuwe  Groot- 
meester-Nationaal worden  benoemd. 

„Prins  Fbederik  was  alzoo  —  zooals  ook  Mr.  Maarschalk 
het  uitdrukt,  —  hoofd  van  het  Algemeen  Bestuur  en  niet 
alleen  van  de  Symbolieke  Graden. 

„De  inschrijving  op  het  Grootboek  hield  dus  met  den 
toen  bestaanden  toestand  verband. 

„Maar  behalve  dit  „Groot-Oosten"  in  het  wetb.  van  1837 
omschreven  —  draagt  thans  ook  de  vergadering  van  de 
Blauwe  of  Symbolieke  Graden  den  naam  van  „Groot-Oosten;" 
vroeger  droegen  die  vergaderingen  den  naam  van  „Groot- 
Loge"  of  ^Gróte-Loge,"  waarschijnlijk  als  gevolg  van  hare 
Engelsche  afkomst. 

„Het  blijkt  duidelijk  uit  het  werk  van  Mr.  Maarschalk 
en  uit  de  producten  van  partijen,  —  men  zie  bv.  de  door 
B.B.  Vrijmetselaars  geschreven  stukken  in  het  magoniek 
weekblad  „L'Union  Fraternelle"  le  Jaargang  n°  6  en  7 
(stukken  achter  de  pleitrede  gedrukt,  blz.  15  vlg.),  waarin 
zelfs  een  hunner  schrijft:  „Het  komt  mij  voor,  dat  die 
„verandering  van  naam  in  1837  de  grondoorzaak  is  geweest 
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„van  de  tegenwoordige  moeielijkheden",  —  en  een  ander 
Br.  Vrijmetselaar  schrijft  in  hetzelfde  Weekblad  n°  12 
(gedrukte  stukken  p.  51):  „Deze  naamsver  wisseling  is  de 
„eenige  grond  van  alle  verwarring"  en  zelfs  de  met  de 
geschiedenis  der  Vrijmetselarij  in  Nederland  zoo  ten  volle 
bekende  Maarschalk  schijnt,  althans  volgens  het  gevoelen 
van  de  Bedactie  van  het  zooeven  door  mij  genoemd  Week- 
blad (gedr.  stukken  blz.  57),  het  onderscheid  niet  altijd  in 
het  oog  te  hebben  gehouden.  Zeker  is  het,  dat  hij  de  beide 
uitdrukkingen  ^promiscue79  gebruikt  —  ook  wel  die  van 
„  Groot-Loge"  en  „Grote-nationale  Loge"  —  zonder  dat 
het  mij  altijd  duidelijk  was,  of  hij  daarbij  bedoelt  dat 
Groot-Oosten  zooals  dit  in  het  wetb.  van  1837  is  omschre- 
ven, —  dan  wel  de  centrale  vergadering  van  de  Blauwe 
of  Symbolieke  Graden. 

„Hoe  het  zij  —  dit  meen  ik  als  vaststaande  te  moeten 
aannemen,  dat  volgens  het  wetb.  van  1837  het  met  bet 
oppergezag  bekleed  lichaam  in  de  Vrijmetselarij  in  Neder- 
land moest  bestaan  uit  de  afgevaardigden  der  Loges,  den 
Grootmeester-Nationaal  en  de  Groot-Officieren;  —  dat  Groot- 
Oosten  was,  volgens  a.  7,  het  algemeen  gemeenschappelijk 
middelpunt  der  orde,  —  en  a.  50  droeg  aan  het  college 
van  Groot-Officieren  op  alles  wat  tot  het  dagelijksch  beheer 
der  zaken  betrekking  had. 

„Nu  stelt  eischeresse,  dat  zij  is  de  opvolgster  van  dat 
bij  het  wetb.  van  1837  ingesteld  Groot-Oosten  en  zij  ver- 
wijst daartoe  naar  de  wet  van  1886,  waarin  gesproken  wordt 
van  het  „Hoofdbestuur  der  Orde,"  en  die  in  a.  62  bepaalt: 
„Het  Hoofdbestuur  beheert  de  bezittingen  en  geldmiddelen 
„der  orde ....  en  heeft  het  dagelijksch  beleid  en  beheer 
„over  alle  zaken,  de  algemeene  belangen  der  orde  be- 
treffende," 

„Ongelukkig   beweren  nu  de  verzoekers  tot  interventie, 


Burgerlek  Recht  enz.  —  Arr.  v.  24  Juni  1892     309 

dat  dit  beroep  op  de  wet  van  1886  der  eisoheresse  niet 
kan  baten,  omdat  die  wet  is  gemaakt  door  de  Symbolieke 
Graden  alleen,  terwijl  daarentegen  de  eischeresse 'volhoudt, 
dat  die  wetsherziening  en  ook  die  van  1887  is  tot  stand 
gekomen  op  eene  volkomen  wettige  en  wettelijke  wijze. 

„Ik  moet  eerlijk  bekennen,  dat  het  mij  nóch  uit  de  ge- 
roerde pleidooien  nóch  uit  de  productie  van  partijen  vol- 
komen duidelijk  is  geworden,  wie  van  partijen  in  deze 
gelijk  heeft,  en  zulks  is  mede  het  geval  met  verschillende 
beweringen,  die  over  en  weder  tot  adstructie  van  ieders 
standpunt  voor  partijen  zijn  aangevoerd. 

„Terwijl  b.v.  eischeresse  stelt,  dat  na  den  dood  van  Prins 
Fbedebie,  het  Groot-Oosten  als  administratief  middelpnnt 
der  orde,  voor  de  gansche  orde  een  nieuwen  Grootmeester- 
Nationaal  heeft  benoemd,  en  na  den  dood  van  dezen  een 
derde,  die  dan  nu  volgens  de  wet  van  1887  de  titel  zou 
voeren  van  „  Grootmeester",  —  stellen  de  verzoekers,  dat 
de  Grootmeester  in  de  dagvaarding,  genoemd,  slechts  is 
Grootmeester  in  de  Symbolieke  Graden,  en  dat  er  op  dit 
oogenblik  geen  Grootmeester-Nationaal  bestaat  —  en  wordt 
zelfs  in  één  van  de  stukken  (gedr.  stukken  blz.  19)  ge- 
zegd, dat  er  na  den  dood  van  Prins  Frederik  in  het  ge- 
heel geen  Groot- Oosten,  in  den  zin  van  a.  7  van  het  wetb. 
van  1837,  is  bijeengeroepen. 

„Schijnt  er  van  den  eenen  kant  grond  om  aan  te  nemen, 
dat  de  wetsveranderingen,  waarvan  in  deze  sprake  is,  op 
deugdelijk  belegde  vergaderingen  van  het  Groot-Oosten 
zijn  aangenomen  en  dat  ook  de  Hooge  Graden  en  de  Mees- 
tergraad het  onder  de  wet  van  1887  vergaderd  Groot- 
Oosten  als  opvolgster  van  het  in  1837  ingesteld  Groot- 
Oosten  hebben  erkend,  —  van  den  anderen  kant  zien  we, 
dat  de  algemeene  wet  van  1887  inhoudt,  dat  het  Groot- 
Oosten    bestaat    uit   „de  afgevaardigden  van  de  onder  het 
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Groot-Oosten  ressorteerende  Loges,  werkende  in  de  Symbo- 
lieke  graden"  enz.  en  zeker  is  het  na  den  heeten  strijd  in 
1832  en  later  gevoerd,  die  leidde  tot  het  convenant  van 
1835,  waarbij  ook  de  Hooge  Graden  en  de  Meestergraad 
als  tot  de  Nederlandsche  Vrijmetselarij  behoorende,  worden ' 
erkend,  oppervlakkig  weinig  aannemelijk,  dat  ook  de  in 
laatstgenoemde  magonieke  rites  werkende  Loges  in  die 
voor  hen  niet  onbelangrijko  wijziging  zouden  hebben  toe- 
gestemd. 

„Schuilt  de  fout,  zooals  beweerd  is,  in  de  regeling  van 
1837,  als  zijnde  de  inrichting  of  omschrijving  van  het 
Groot-Oosten  van  het  convenant  van  1835  in  dat  wetb. 
opgenomen,  —  onduidelijk?  Ik  durf  het  vooralsnog  niet 
beslissen,  maar  dit  is  m.  i.  zeker,  dat  er  grond  bestaat  voor 
twijfel  of  de  personen,  die  zich  in  de  dagvaarding  qualifi- 
ceeren  als:  „Het  Hoofdbestuur  van  de  orde  in  Nederland/' 
die  qualiteit  in  de  daad  bezitten,  en  waar  nu  door  dit 
bestuur  van  den  Staat  gevraagd  wordt  de  uitbetaling  van 
de  renten  van  een  kapitaal,  dat  —  dit  staat  m.  i.  vast  — 
toebehoort  aan  de  gansche  Vrijmetselarij  in  Nederland  en 
niet  uitsluitend  aan  de  Symbolieke  Graden,  daar  bestaat 
m.  i.  voldoende  aanleiding  om  de  verzoekers  tot  interventie 
toe  te  laten. 

„De  Staat  liet  hun  de  van  eischeresse  ontvangen  dag- 
vaarding beteekenen,  „opdat  zij,  zulks  geraden  achtende, 
„in  het  proces  zouden  kunnen  tusschenkomen  en  voor  hunne 
„belangen  waken." 

„Is  het,  —  na  al  hetgeen  reeds  tusschen  partijen  over 
de  nalatenschap  E.  C.  H.  was  voorgevallen,  te  verwonderen, 
dat  zij,  na  deze  van  den  Staat  ontvangen  insinuatie,  tot 
uwen  Raad  het  verzoek  tot  interventie  richtten? 

„Hun  belang  daarbij  is  —  zooals  Carré  het  uitdrukt  — 
niet  alleen  „un  intérêt  de  vexation." 
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„In  de  conclusie  van  antwoord  zegt  de  eischeresse:  dat 
de  rechter  thans  alleen  heeft  te  onderzoeken,  of  het  uit 
de  in  de  dagvaarding  vermelde  personen  bestaande  bestuurs- 
collegie,  hetwelk  optreedt  als  vertegenwoordiger  der  Orde 
voor  de  invordering  van  door  den  Staat  verschuldigde 
renten  eener  inschrijving  op  het  Grootboek,  staande  ten 
name  als  boven  is  gemeld,  tot  die  vertegenwoordiging  voor 
dat  doel  en  als  gevolg  daarvan  tot  de  invordering  inder- 
daad gerechtigd  is ;  —  maar  volgt  hieruit  dan  niet  —  zoo 
wil  ik  gevraagd  hebben  —  het  belang  van  de  verzoekers 
in  dit  geding,  waar  zij  juist  hun  verzoek  tot  interventie 
baseeren  op  de  ontkenning  van  die  qualiteit  van  de 
eischeresse  ? 

„De  conclusie  van  antwoord  zegt  verder,  dat  de  bewe- 
ringen der  verzoekers  op  de  beslissing  dier  vraag  volstrekt 
geenen  invloed  kunnen  uitoefenen,  terwijl  evenmin  die  be- 
slissing inbreuk  kan  maken  op  hunne  rechten,  voor  zoover 
die  zouden  voortvloeien  uit  hunne  beweringen,  ook  al  werd 
de  juistheid  daarvan  ten  volle  bewezen,  —  maar  geldt  hier 
dan  niet  het  woord  van  Thonisse  :  „il  vaut  mieux  prévenir 
„Ie  mal  que  d'en  chercher  Ie  remede?" 

^Ik    concludeer  mitsdien  tot  toewijzing  van  het  verzoek 
tot  interventie,    met    veroordeeling    van    de  eischeresse  in 
de  kosten  op  de  tegenspraak  gevallen." 
ARREST.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz.; 
„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 
„O.  ten  aanzien  van  de  feiten,  dat  de  Staat  der  Neder- 
landen bij  exploit  van  12  Oct.  1891  ten  verzoeke  van  de 
Orde  van  Vrijmetselaars  in  Nederland,  onderhoorige  Kolo- 
niën en  Landen,  gevestigd  te  's-Gravenhage,  vertegenwoor- 
digd door  het  Hoofdbestuur,  welk  Hoofdbestuur  thans  bestaat 
uit  Mr.  P.  J.  G.  van  Diggelen  en  9  andere  in  het  exploit 
genoemde  heeren,  zijnde  de  betrekking  van  Tweede  Groot- 
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opziener  vacant,  is  gedagvaard  om  aan  de  eischeresse  tegen 
intrekking  van  4  saldo-biljetten  te  betalen  de  renten  der 
inschrijving,  staande  in  het  Grootboek  der  2  lj%  %  Nationale 
Schuld  op  letter  N.  deel  9,  n°.  2485,  verschenen  op  1  Jan. 
en  1  Juli  van  de  jaren  1890/91,  samen  ten  bedrage  van 
f  11455,  zulks  met  de  wettelijke  renten  dier  som  sedert 
den  dag  der  dagvaarding; 

„O.,  dat  de  ged.,  naar  aanleiding  van  een  exploit,  betrek- 
kelijk die  Grootboek-rente,  ten  verzoeke  van  de  na  te  noemen 
Colleges  op  3  Dec.  1889  aan  de  Directie  van  de  Grootboe- 
ken der  Nationale  Schuld  in  Nederland  gedaan,  gemelde 
dagvaarding  heeft  doen  beteekenen  aan: 

„1°.  Het  zedelijk  lichaam  der  Hooge  Graden  der  Orde  van 
Vrijmetselaren  in  Nederland,  onderhoorige  Koloniën  en 
Landen,  gevestigd  te  's-Gravenhage,  in  rechte  vertegen- 
woordigd wordende  door  het  Hoofdbestuur,  genaamd  het 
College  van  Groot-Officieren,  en  thans  bestaande  uit  de 
heeren  J.  D.  Oortman  Gerlings  en  8  anderen,  en 

„2°.  het  zedelijk  lichaam :  de  afdeeling  van  den  Meester- 
graad der  Orde  van  Vrijmetselaren  in  Nederland,  onder- 
hoorige Koloniën  en  Landen,  gevestigd  te  's-Gravenhage, 
in  rechte  vertegenwoordigd  wordende  door  het  Hoofdbestuur 
genaamd  de  Kamer  van  Administratie,  en  thans  bestaande 
uit  de  heeren  Dr.  P.  van  Reysen  en  6  anderen,  opdat  de 
gesignificeerden  zulks  geraden  achtende;  in  het  proces  zou- 
den kunnen  tusschenkomen  en  voor  hunne  belangen  waken ; 

„O.,  dat  genoemde  Hoofdbesturen  op  28  Oct.  1891  een 
daartoe  strekkend  verzoekschrift  aan  den  H.-R.  hebben 
ingediend,  daarbij"  aanvoerende,  dat  de  op  12  Oct.  1891 
aan  den  Staat  beteekende  dagvaarding  is  uitgebracht  ten 
verzoeke  van  een  bestuur,  dat  zich  ten  onrechte  qualifi- 
ceert:  het  Hoofdbestuur  van  de  Orde  van  Vrijmetselaars  in 
Nederland,  onderhoorige  Koloniën  en  Landen,  en  ten  onrechte 
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stelt,  als  zoodanig  die  orde  te  vertegenwoordigen ;  dat  toch 
de  inschrijving  in  het  Grootboek  der  Nationale  Schuld,  die 
het  hier  geldt,  is  geschied  ten  name  van :  „Nederland  en 
onderhoorige  Koloniën  en  Landen  (de  Orde  van  Vrijmetse- 
laars in  het  Koningrijk  van),  vertegenwoordigd  door  den 
Grootmeester-Nationaal  en  het  College  van  Groot-Officieren, 
nu  of  voor  het  vervolg ;"  dat  zij  requestranten  met  de 
Symbolieke  Graden,  welke  zijn  de  eischers  in  het  aanhangig 
gemaakt  rechtsgeding,  te  samen  vormen  de  Orde  van  Vrij- 
metselaars in  Nederland,  onderhoorige  Koloniën  en  Landen, 
en  zij  zich  uit  dien  hoofde  bij  exploit  van  3  Deo.  1889 
bij  de  Directie  van  de  Grootboeken  der  Nationale  Schuld 
hebben  verzet  tegen  verdere  uitbetaling  der  rente  van  de 
ten  name  als  boven  ingeschreven  kapitalen  aan  —  of  wel 
tegen  de  geheele  of  gedeeltelijke  af-  of  overschrijving  dier 
kapitalen  ten  verzoeke  van  —  anderen  dan  de  3  deelen  der 
Orde  van  Vrijmetselaars  te  samen,  zijnde  de  Hooge  Graden, 
requestranten  sub  I,  de  afdeeling  van  den  Meestergraad;  reqq. 
sub  II  en  de  Symbolieke  Graden,  de  tegenwoordige  eischers;— 
en  op  die  gronden  concludeerende,  dat  de  H.-E.  hen  toelate 
om  tusschen  te  komen  in  het  tusschen  de  oorspronkelijke 
eisscheresse  en  den  oorspronkelijken  ged.  hangende  geding, 
met  veroordeeling  van  diegene  der  partijen,  welke  deze 
vordering  zullen  tegenspreken,  in  de  kosten  van  het  tus- 
schengeschil ; 

„O.,  dat  deze  conclusiën,  ter  rolle  herhaald,  door  de  oor- 
spronkelijke eischeresse,  mede  ter  terechtzitting,  zijn  bestre- 
den met  het  beweren,  dat  het  door  de  verzoekers  tot 
interventie  aangevoerde  afstuit  op  het  feit,  dat  de  inschrij- 
ving, waarvan  de  renten  worden  opgevorderd,  is  gesteld 
ten  name  eener  vertegenwoordiging  dierzelfde  Orde,  waarvan 
het  Bestuurscollege,  dat  als  vertegenwoordiger  der  Orde, 
thans  in  rechte  optreedt,  is  de  volkomen  rechtmatige  rechts- 
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opvolger;  dat,  al  mochten  de  tegenwoordige  verzoekers  tot 
interventie  rechten  kunnen  laten  gelden  op  bezittingen 
aan  die  Orde  toebehoorende,  en  bepaaldelijk  op  de  boven- 
vermelde inschrijving  of  de  renten  daarvan,  daaruit  niet 
voortvloeit  dat  het  eischend  bestuurscollege,  hetwelk  optreedt 
als  vertegenwoordiger  der  Orde  voor  de  vordering  van  door 
den  Staat  verschuldigde  renten  eener  inschrijving  op  het 
Grootboek,  staande  ten  name  als  boven  is  gemeld,  tot  die 
vertegenwoordiging  voor  dat  doel,  en,  als  gevolg  daarvan, 
tot  de  invordering  niet  gerechtigd  zou  zijn ;  dat  de  bewerin- 
gen der  verzoekers  op  de  beslissing  hiervan  geen  invloed 
kunnen  uitoefenen,  terwijl  die  beslissing  evenmin  inbreuk 
kan  maken  op  hunne  rechten,  voor  zoover  die  uit  hunne 
beweringen  zouden  voortvloeien;  dat  de  verzoekers  dus  in 
gebreke  zijn  gebleven  aan  te  toonen,  dat  zij  bij  de  inwilli- 
ging yan  hun  verzoek  hebben  een  werkelijk  rechtsbelang,  — 
waarna  de  eischeresse  heeft  geconcludeerd  dat  de  verzoekers 
tot  tusschenkomst  zullen  worden  verklaard  niet-ontvankelijk 
in  hun  gedaan  verzoek  en  genomene  conclusiën,  althans 
hun  die  zullen  worden  ontzegd  cum  expensis ; 

„O.,  dat  de  Staat  der  Nederlanden  heeft  verklaard  zich 
ten  aanzien  van  het  verzoek  tot  interventie  te  refereeren  aan 
het  oordeel  van  den  H.-R. ;  de  verzoekers  nog  eene  nadere 
conclusie  hebben  doen  voordragen  tot  weerlegging  van  het 
door  de  oorspronkelijke  eischeresse  tegen  hen  aangevoerde, 
er  in  de  eerste  plaats  op  wijzende,  dat  hetgeen  die  eische- 
resse als  een  feit  stelt,  waarop  de  beweringen  der'reqq. 
afstuiten,  nl.  dat  zij  zou  zijn  de  volkomen  rechtmatige 
rechtsopvolgster  van  de  vertegenwoordiging  der  Orde,  te  wier 
name  de  inschrijving  op  het  Grootboek  gesteld  is,  juist  is 
het  punt  in  geschil;  en  dat  vervolgens  de  zaak  over  en 
weder  is  bepleit, 

«O,  in  rechte : 
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„dat  behoudens  de  slotsom,  waartoe  een  grondiger  onder- 
zoek dan  bij  de  beoordeeling  van  een  verzoek  tot  interventie 
te  pas  komt,  zou  kunnen  leiden,  —  de  stelling  der  verzoe- 
kers, dat  de  Orde  van  Vrijmetselaars  in  Nederland,  onder- 
hoorige  Koloniën  en  Landen  is  samengesteld  uit  3  verschil- 
lende afdeelingen,  elk  een  zelfstandig  bestaan  voerende,  den 
H.-R.  niet  onaannemelijk  voorkomt; 

„O.  bepaaldelijk,  dat  daarvoor  schijnt  te  pleiten  wat  de 
verzoeker  sub  I,  onder  overlegging  der  bewijsstukken,  ge- 
nummerd 11,  12,  en  13  (behoorlijk  geregistreerd)  tot  staving 
ervan  aanvoert,  inzonderheid  de  in  onderling  verband  be- 
schouwde a.  4  en  9  der  zoogenaamde  Alg.-Bep.,  welke 
bepalingen,  blijkens  den  brief  van  Z.  K.  H.  Grootmeester 
Nationaal  van  11  Mei  1835  algemeen  en  behoorlijk  door 
al  de  daartoe  geroepenen  schijnen  te  zijn  goedgekeurd; 

„O.  nu,  dat  indien  die  stelling  juist  is,  bedoelde  3  afdee- 
lingen moeten  geacht  worden,  zoo  niet  van  het  tegendeel 
blijkt,  gelijkelijk  en  te  zamen  gerechtigd  te  zijn,  om  tot 
het  in  ontvang  nemen  van  aan  haar  gezamenlijk  toekomende 
geiden  mede  te  werken; 

„O.  dat  wel  door  de  eischeresse  —  die  niet  ontkent,  tevens 
het  bestuur  der  Symbolieke  Graden  uit  te  maken  —  wordt 
beweerd,  dat  uitsluitend  zij  tot  het  invorderen  der  onderhavige 
Grootboek -renten  bevoegd  is,  maar  zij  tegenover  de  omstan- 
digheid, dat  zij  onder  eene  benaming  optreedt,  niet  geheel 
gelijkluidende  met  die,  te  wier  name  de  inschrijving  is  gesteld, 
zich  bepaalt  tot  de  onbewezen  en  zelfs  onbestemde  bewe- 
ring, dat  zij  is  de  rechtmatige  rechtsopvolgster.  van  de  ver- 
tegenwoordiging der  Orde,  waarvan  het  Grootboek  gewaagt; 

„O.  dat  onder  die  omstandigheden  aan  de  verzoekers  hun 
verzoek  moet  worden  toegewezen; 

„O.  immers,  dat  in  de  onderstelling,  waarvan,  blijkens 
het    hiervoren    overwogene,    moet   worden   uitgegaan,  het 
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rechtsbelang  der  reqq.  om  te  beletten,  dat  een  College, 
hetwelk  vooralsnog  niet  blijkt  uitsluitend  bevoegd  te  wezen, 
om  namens  de  geheele  Orde  de  bedoelde  inkomsten  te  innen, 
die  inning  op  eigen  gezag  verricht,  niet  in  twijfel  kan  wor- 
den getrokken; 

„Gezien  a.  285  en  volgg.  B.-R. ; 

„Laat  de  beide  verzoekers  als  intervenienten  toe  in  de 
bij  exploit  van  12  Oct.  1891  door  de  Orde  der  Vrijmetse- 
laars in  Nederland,  onderhoorige  Koloniën  en  Landen,  ge- 
vestigd te  VGravenhage,  vertegenwoordigd  door  het  Hoofd- 
bestuur, thans  bestaande  uit  de  in  de  dagvaarding  genoemde 
heeren,  tegen  den  Staat  der  Nederlanden  aanhangig  gemaakte 
procedure ; 

„Veroordeelt  de  eischeresse  in  de  kosten  van  het  incident 
door  hare  tegenspraak  van  het  verzoek  tot  tusschenkomst 
veroorzaakt." 


N°  3289.  —  Arrest  van  24  Juni  1892. 
(A.  492  Grw.  van  1848,  a.  138  Prov.-wet  van  1850,  St.  n°  39.) 

Hadden  onder  vigueur  der  Grondwet  van  1848,  de  Pro- 
vinciale Staten  de  bevoegdheid  om  bestaande  waterschap- 
pen op  te  heffen  en  nieuwe  op  te  richten?  —  Ja. 

De  Proc.-G.  Mr.  Polis  heeft  in  deze  zaak  de  volgende 
conclusie  genomen: 

„Bij  het  vonnis  van  de  rechtb.  te  Arnhem,  waartegen 
deze  voorziening  is  gericht,  zijn  vier  dwangbevelen  tot  be- 
taling van  waterschapslasten  ten  verzoeke  van  den  pen- 
ningmeester van  het  waterschap  van  den  Ouden-IJssel  aan 
den  verweerder  beteekend,  nietig  verklaard  en  buiten  effect 
gesteld,  zulks  op  grond,  dat  het  waterschap  van  den  Ouden- 
IJssel    geen    wettig    bestaan    heeft,    omdat  de  Provinciale 
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Staten  van  Gelderland,  die  dat  waterschap  in  1880  hebben 
opgericht,  daartoe  volgens  de  Grw.  van  1848,  waren  on- 
bevoegd. Dat  vonnis,  hetwelk  den  19  Nov.  1891  gewezen 
is,  werd  opgenomen  in  het  Weekblad  van  het  Recht  van 
21  Dec.  1891  n°  6112,  en  alhoewel  dus  de  H.-K.  bekend 
was  met  de  gronden  waarop  deze  uitspraak  der  Arnhem- 
sche  rechtb.  steunt,  toen  gewezen  werd  het  arr.  van 
11  Maart  1892,  in  de  zaak  van  het  waterschap  Alteveer 
c.  a.  .  H. ,  (zie  boven  bladz.  144),  zoo  is  toch  bij  dat 
arr.  beslist,  #  dat  in  a.  192  Grw.  van  1848  en  138  der 
Prov.-wet  aan  de  Provinciale  Staten  de  bevoegdheid  is 
gegeven  tot  het  oprichten  van  waterschappen,  dat  daarbij 
geen  onderscheid  wordt  gemaakt  tusschen  het  geval  dat 
er  in  het  geheel  geene  georganiseerde  vereeniging  van 
gronden  bestaat,  en  het  geval  dat  de  gronden  reeds  onder 
den  naam  van  veen&chap  zijn  vereenigd,  maar  de  Staten 
ten  aanzien  van  de  bepaling,  welke  gronden  het  waterschap 
zullen  vormen,  geheel  zijn  vrijgelaten.  Ik  mag  dus  wel  aan- 
nemen, dat  de  motieven  van  het  thans  aan  's  Raads  censuur 
onderworpen  vonnis  door  den  Raad  reeds  zijn  beoordeeld 
en  veroordeeld,  en  daarom  kan  ik  volstaan  met  eene  zeer 
beknopte  mededeeling  van  de  redenen,  waarom  ik  mij  met 
's  Raads  oordeel  over  deze  rechtskwestie  vereenig. 

„Het  komt  hier,  zooals  bij  iedere  wetsuitlegging,  in  de 
eerste  plaats  aan  pp  de  woorden  der  wet.  A.  192  Grw. 
van  1848,  waarmede  in  overeenstemming  is  a.  138  der 
Prov.-wet,  kent  aan  de  Provinciale  Staten  de  bevoegdheid 
toe  om,  onder  goedkeuring  des  Konings,  in  de  bestaande 
inrichtingen  en  reglementen  der  waterschappen  veranderingen 
te  maken  en  nieuwe  vast  te  stellen ;  en  nu  maakte  de  Adv.- 
Gen.  Gregory  bij  zijne  conclusie,  voorafgegaan  aan  's  Raads 
arr.  van  30  Dec.  1859,  (v.  d.  H.,  G.  Z.  XVII,  374  en  vlg.), 
de  alleszins  juiste  opmerking,  waarmede  de  Raad  zich  ver- 
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eenigde,  dat  de  woorden  in  a.  192  „nieuwe  rast  te  stellen" 
niet  alleen  slaan  op  reglementen,  maar  ook  op  inrichtingen. 

„Aan  de  Staten  is  dus  toegekend  de  bevoegdheid,  niet 
alleen  om  de  bestaande  inrichtingen  der  waterschappen  te 
veranderen,  om  die  waterschappen  anders  te  organiseeren, 
maar  ook  om  nieuwe  inrichtingen  vast  te  stellen,  en  zulks 
niet  slechts  ter  vervanging  van  de  bestaande,  maar  in  het 
algemeen,  dus  ook  daar  waar  nog  geene  inrichting  bestaat; 
en  indien  dat  niet  de  bedoeling  van  den  wetgever,  ware 
geweest,  indien  hij  aan  de  Staten  de  bevoegdheid  tot 
vaststelling  van  nieuwe  inrichtingen  slechts  had  willen 
geven  ten  aanzien  van  de  bestaande  waterschappen,  hij  zou 
hebben  moeten  zeggen,  dat  de  Staten  bevoegd  zijn  in  de 
inrichtingen  en  reglementen  der  bestaande  waterschappen 
veranderingen  te  maken  en  nieuwe  daarvoor  vast  te  stellen. 

„En  nu  is  het  wel  waar,  dat  waterschappen  die  nog  niet 
bestaan,  geene  besturen  hebben,  en  dus  ook  de  besturen 
„dezer  waterschappen'1  in  het  laatste  lid  van  a.  192  zijn 
de  besturen  der  bestaande  waterschappen,  maar  dat  is  geen 
voldoende  reden  om  aan  het  eerste  lid  van  het  a.  eene 
uitlegging  te  geven,  die  met  de  woorden  daarvan  kwalijk 
is  overeen  te  brengen,  en  door  de  geschiedenis  van  de 
wetsbepaling  wordt  gewraakt. 

„De  rechtb.  redeneert  aldus:  de  bevoegdheid  in  het  ont- 
werp van  8  Maart  1848,  (men  zie  Voord uin,  Geschiedenis 
en  Beginselen  der  Grondwet,  p.  466  sub  I),  aan  de  Staten 
gegeven  om  besturen  van  waterschappen  op  te  richten, 
waarmede  het  oprichten  van  nieuwe  waterschappen  werd 
bedoeld,  is  niet  overgenomen ;  zonder  die  overneming  stond 
het  ontwerp  van  19  Juni  1848  (men  zie  Voorduin,  p.  467 
sub  II),  wegens  de  groote  macht  aan  de  Staten  gegeven, 
toch  reeds  aan  hevige  aanvallen  bloot,  en  de  Grondwet- 
gever van  1848  heeft,  meent  de  rechtb.,  niet  anders  willen 
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doen,  dan  in  het  voordeel  van  den  Hoogleeraar  Thorbecke 
beslissen  den  strijd  tusschen  dezen  geleerde  en  Mr.  A.  G. 
Brouwer,  over  het  Geldersche  Polderreglement. 

„Het  is  waar,  in  het  ontwerp  van  19  Juni  1848  werd 
van  op  te  richten  besturen  geen  gewag  meer  gemaakt, 
maar  dat  geheele  a.  was  anders  dan  in  het  ontwerp  van 
Maart  1848  geredigeerd,  en  wel  verre  dat  het  de  bedoe- 
ling was  nu  geene  bevoegdheid  tot  oprichting  van  water- 
schappen aan  de  Provinciale  Staten  te  geven,  gaf  de  Regee- 
ring  als  haar  gevoelen  te  kennen  (ook  dat  vindt  men  bij 
Voorduin,  p.  472,  sub  XII),  dat  de  bevoegdheid  aan  de 
Staten  verleend  om  de  bestaande  inrichtingen  en  regle- 
menten der  waterschappen,  in  overeenstemming  met  de 
bepalingen  der  wet,  en  onder  goedkeuring  des  Konings, 
te  veranderen,  onbeperkt  is,  en  geenszins  uitsluit  de  be- 
voegdheid om  geheel  nieuwe  en  algemeen  in  de  provincie 
werkende  verordeningen  van  dien  aard  te  maken,  wat  de 
Regeering  zelfs  zeer  wenschelijk  achtte.  En  toen  men  die 
verklaring  van  de  Regeering  als  niet  geheel  geruststellend 
beschouwde,  omdat  de  bewoordingen  van  het  a.,  zooals 
het  was  voorgedragen,  aan  de  Staten  alleen  de  bevoegd- 
heid verleenden  tot  het  brengen  van  veranderingen  in  de 
bestaande  verordeningen  van  dezen  aard,  werd  dientenge- 
volge bij  de  nota  van  nadere  veranderingen  in  het  a. 
achter  de  woorden:  Veranderingen  te  maken  gevoegd:  en 
nieuwe  vast  te  stellen,  (Voorduin,  p.  472,  sub  XIV  en  p. 
473,  sub  XV),  terwijl  het  a.  zooals  het  nu  was  geredi- 
geerd, door  den  Minister  van  Binnenlandsche  Zaken  werd 
verdedigd  o.  a.  met  de  opmerking,  dat  in  den  geest  van 
het  a.  reeds  was  gehandeld  in  Noordbrabant,  Gelderland 
en  Overijssel,  en  dat  op  dien  weg  moest  worden  voortge- 
gaan. (Voorduin,  p.  473,  sub  XVII).  De  beslissing  viel 
dus  uit  in  den  zin  van  hen,  die,  wegens  de  moeielijkheden 
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welke  bij  gelegenheid  van  de  vaststelling  van  het  Gelder- 
sche    Polderreglement  waren  ontstaan,  aan  de  Provinciale 
Staten    de  bevoegdheid  wilden  geven,  niet  alleen  om  ver- 
anderingen in  de  bestaande  reglementen  der  waterschappen, 
maar  ook  om  geheel  nieuwe  algemeen  in  de  Provincie  wer- 
kende verordeningen  te  maken  (Yoordüin,  p.  470,  sub  VII) ; 
en  het  moge  dus  waar  zijn,  (lat  de  Grondwetgever  niets 
anders  heeft   willen  doen  en  gedaan  heeft,  dan  den  strijd 
over  het  Geldersche  Polderreglement  in  den  zin  van  Thor- 
begke  beslissen,  Thorbecke  was  van  oordeel,  dat  het  Gel» 
dersehe   reglement    steunde    op    de    Grw.,  en  dus  dat  de 
Staten    aan    de   Grw.  van  1815  ontleenden  niet  alleen  de 
bevoegdheid  om  verandering  in  de  bestaande  reglementen 
te  maken,  maar  ook  om  een  geheel  nieuw  voor  alle  water- 
schappen   geldend    reglement    te    geven,  waterschappen  U 
splitsen  of  te  vereenigen ,  zooals  dat  polderreglement  deed. 
En   wat   is  .het  splitsen  en  vereenigen  van  waterschappen 
anders    dan   het   vernietigen  van  bestaande,  het  oprichten 
van   nieuwe    waterschappen  ?    M.  i.   is   het    feit ,    dat   de 
Grondwetgever  van  1848  den  strijd  over  de  wettigheid  van 
het  Geldersche  Polderreglement  in  den  zin  van  Thorbecke 
heeft   willen  beslissen,  het  krachtigst  argument  dat  uit  de 
historie    der    Grw.    van    1848    kan  worden  geput  voor  de 
stelling,    dat   niet  eerst  door  de  Grw.  van  1887  de  Prov. 
Staten   de   bevoegdheid  hebben  verkregen  om  waterschap- 
pen in  hunne  provincie  op  te  richten  ^  en  de  reden  dat  die 
bevoegdheid    bij    a.  190  van  die  Grw.  aan  de  Staten  uit- 
drukkelijk is  toegekend,  is  dan  ook  niet  geweest  dat  men 
van    oordeel    was    dat  zij  nog  niet  bestond,  maar  wel  dat 
men    den   twijfel,    waartoe   de  redactie  van  a.  192  nu  en 
dan    aanleiding    gegeven  had,  wilde  opheffen.  De  Minister 
van  Binnenlandsche  Zaken  herinnerde,  zegt  Prof.  Buts  III, 
875,  dat  hier.  aan  de  Staten  geen  ander  gezag  werdopge- 
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dragen  dan  zij  sedert  1848  hadden  uitgeoefend.  De  moge- 
lijkheid  tot   oprichting,    zoo   heet  het  in  de  Memorie  van 
Antwoord,  aangehaald  hij  Booseboom,  p.  497,  is  verduidelijkt. 
„Ik  concludeer  tot  vernietiging  van  het  beklaagde  vonnis, 
met  toewijzing  van  de  in  deze  in  eersten  aanleg  genomen 
conclusie,    en   veroordeeling  van  den  verweerder  in  al  de 
kosten  van  het  proces/' 
ARREST.  —  De  H.-R.  der  Ned.  enz. 
„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 
„O.,  dat  als  eenig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld :  schen- 
ding en  verkeerde  toepassing  van  a.  192  Grw.  van  1848  en 
van  a.  138  der  Prov.-wet,  (wet  van  6  Juli  1850,  St.  n°39), 
door  te  beslissen,  dat  aan  de  Prov.  Staten  in  1880  en  1882  de 
macht  niet  toekwam  om  een  nieuw  waterschap  op  te  richten ; 
„O.,  dat  dit  middel  is  gegrond; 

„dat  toch  bij  a.  192  Grw.  van  1848  aan  de  Prov.-Staten 
de  bevoegdheid  is  gegeven,  om  niet  alleen  veranderingen 
te  maken  in  de  bestaande  inrichtingen  der  waterschappen, 
maar  ook  nieuwe  vast  te  stellen; 

„dat  het  recht  om  bestaande  reglementen  te  veranderen  en 
nieuwe  vast  te  stellen,  daarnaast  uitdrukkelijk  werd  vermeld ; 
„dat  het  recht  om  waterschappen  op  te  heffen  en  op  te 
richten,  aan  geene  andere  Staatsmacht  bepaaldelijk  opge- 
dragen was ;  en  derhalve  moet  worden  aangenomen,  dat  de 
Grondwetgever  het  onder  de  algemeene  uitdrukking  van  het 
vaststellen  van  nieuwe  inrichtingen  heeft  willen  begrijpen; 
„Vernietigt  het  bestreden  vonnis; 
„En  opnieuw  rechtdoende; 

„Verklaart  den  verw.  in  cassatie  kwaad  opposant,  tegen 
het  hem  beteekend  dwangbevel,  met  last  dat  dit  volledige 
uitwerking  zal  hebben ; 

„Veroordeelt  den  opposant  in  de  kosten  van  het  proces." 


Burgerlijk  Recht  enz.  LVIII  21 


322  VERZAMELING    VAN    ARRESTEN. 

N°  3290.  —  Arrest  van  24  Juni  1892. 

(Wet  v.  9  Oct.  1841,  St.  n°  42,  j#  a.  192  Grw.  v.  1848:  Reglement 
v.  't  Waterschap  v.  d.  Ouden  Yssel,  vastgesteld  bij  besluit  der 
Prov.  Staten  v.  Gelderland  v.  15  Juli  1880,  goedgekeurd  bij  Kon. 
besluit  v.  25  Juli  1882,  St.  n°  24.) 

Verliest  een  waterschap,  welks  doel  in  de  eerste  plaats  is 
bevordering  van  waterschapsbelang,  zijn  karakter  als 
zoodanig,  doordien  het  in  de  tweede  plaats  is  bestemd 
tot  bevordering  der  scheepvaart?  —  Neen. 

De  Proc-G.  Mr.  Polis  beeft  in  deze  zaak  de  volgende 
conclusie  genomen : 

„Steunde  in  de  zaak,  waarin  ik  de  eer  had  de  vorige 
week  conclusie  te  nemen  de  beslissing  van  de  Rechtb.  te 
Amsterdam  op  de  stelling,  dat  het  waterschap  van  den 
Ouden  Yssel  geen  wettig  bestaan  heeft,  omdat  de  Staten 
van  Gelderland,  die  het  in  1880  hebben  opgericht,  daartoe 
niet  waren  bevoegd,  in  deze  zaak  is  het  op  verzoek  van 
den  penningmeester  van  hetzelfde  waterschap  aan  den  verw. 
beteekende  dwangbevel  nietig  verklaard  en  buiten  effect 
gesteld,  omdat,  zoo  luidt  de  13e  overw.  quoadjus  van  het  be- 
klaagde vonnis,  het  Bestuur  of  lichaam  waaraan,  naast  de  zorg 
voor  de  waterschapsbelangen,  ook  die  voor  scheepvaart,  tij- 
dens het  bestaan  der  Grw.  van  1848,  is  opgedragen,  niet  ge- 
acht kan  worden  een  waterschap  uit  te  maken,  bedoeld  bij  de 
wet  van  9  Oct.  1841,  St.  n°  42  (in  verband  met  a.  192 
dier  Grw.,  en  dat  alzoo  geopposeerde ,  d.  i.  het  zich  noe- 
mende Waterschap  van  den  Ouden  Yssel)  als  zoodanig  niet 
bevoegd  is  om  bij  dwangbevel  bij  parate  executie  waterschap- 
lasten  in  te  vorderen. 

„Dat  de  Prov.-Staten  van  Gelderland  in  1880,  krachtens 
a.  192  Grw.  van  1848  bevoegd  waren,  onder  goedkeuring 
des  Konings,  een  waterschap  in  hunne  provincie  op  te  rich- 
ten,  dat  wordt  in  deze  zaak  niet  betwist,  en  a.  3  van  de 
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aangehaalde  wet  van  1841  kent  aan  de  collegies  en  besturen 
in  de  a.  1  en  2  dier  wet  bedoeld,  dus  ook  aan  de  water- 
schappen die  in  het  vervolg  mochten  worden  ingesteld,  de 
bevoegdheid  toe  om  bij  dwangbevel,  medebrengende  het 
recht  van  parate  executie,  van  de  dijk-,  polder-  schat-  en 
andere  plichtigen  alle  de  omslagen  en  lasten  het  dijksdistrict 
of  den  polder  betreffende,  in  te  vorderen.  Indien  dus  het 
zich  noemende  waterschap  van  den  Ouden  Tssel  werkelijk 
is  een  waterschap,  dan  is  ook  terecht  bij  dwangbevel  van 
den  verw.  het  bedrag  van  zijn  aanslag  in  de  lasten  van  dat 
waterschap  gevorderd;  ook  al  bleek  dat  hetgeen  aldus 
van  hem  gevorderd  wordt,  mede  moet  strekken  tot  dekking 
van  kosten,  verbonden  aan  de  verbetering  en  het  onderhoud 
van  de  rivier  den  Ouden  Yssel,  als  kanaal  voor  scheepvaart, 
omdat  het  waterschap,  volgens  a.  1  van  zijn  bij  besluit  der 
Prov.-Staten  van  Gelderland  van  15  Juli  1880  vastgesteld, 
bij  Kon.  Besluit  van  25  Juli  1882  goedgekeurde  regle- 
ment mede  die  verbetering  en  dat  onderhoud  ten  doel  heeft, 
en  dus  ook  hetgeen  daarvoor  van  den  verweerder  gevor- 
derd wordt,  behoort  tot  de  lasten,  het  waterschap  betref- 
fende, waarop  op  a.  3  der  wet  van  1841  toepasselijk  is. 

„Het  waterschap  van  den  Ouden  Yssel  heeft,  volgens  a. 
1  van  het  aangehaalde  reglement  ten  doel:  1°  de  verbe- 
tering en  het  onderhoud  van  de  rivier  den  Ouden  Yssel, 
met  den  zijtak  de  Aa,  als  kanalen  van  uitwatering,  en  wat 
den  Ouden  Yssel  betreft,  bovendien  als  kanaal  van  scheep- 
vaart, en  2°  het  in  voldoenden  staat  van  afwatering  bren- 
gen en  onderhouden  van  alle  watergangen,  die  op  den 
Ouden  Yssel  of  de  Aa  uitlozen,  terwijl,  volgens  a.  2,  het 
waterschap  bevat  de  gronden,  die  op  den  Ouden  Yssel  en 
zijne  vertakkingen  uitwateren  en  liggen  in  de  twaalf  in 
het  a.  genoemde  gemeenten.  En  dan  zou  ik  meenen,  dat, 
indien    met   grond   zou   kunnen  worden  beweerd,  dat  het 


L. 
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waterschap  van  den  Ouden  Yssel  in  den  zin  der  wet  geen 
waterschap  is,  omdat  tot  het  doel  waarvoor  het  is  opge- 
richt, mede  behoort  de  verbetering  en  het  onderhoud  van 
de  rivier  den  Ouden  Yssel  als  kanaal  van  scheepvaart, 
eene  wetsbepaling  zou  moeten  kunnen  worden  aangewezen, 
die  aan  de  Staten  verbood,  dit  waterschap  aldus  in  te 
richten.  Maar  zoodanige  bepaling  bestaat  er  niet. 

„En  nu  geef  ik  gaarne  toe,  dat  inrichtingen,  die  met 
waterschapsbelangen  niets  te  maken  hebben,  niet  voorden 
rechter  waterschappen  zullen  zijn,  wanneer  de  administra- 
tieve macht  maar  zal  goedgevonden  hebben  haar  dien 
naam  te  geven,  maar  ik  betwist  de  stelling  dat  de  admi- 
nistratieve macht,  die  bevoegd  is  de  waterschappen  in  haar 
ressort  in  te  richten  zooals  zij  goedvindt,  en  dus  te  beoor- 
deelen  heeft  wat  in  elk  bijzonder  geval  als  watorschaps- 
belang  aan  de  zorg  van  het  waterschap  dient  opgedragen 
en  door  de  ingelanden  bekostigd  te  worden,  niet  zou  ver- 
mogen, naast  de  zorg  voor  waterkeering  en  waterlozing, 
de  zorg  voor  de  bevaarbaarheid  van  een  binnen  de  grenzen 
van  het  waterschap  gelegen  water  aan  dat  waterschap  op 
te  dragen,  en  de  kosten  daarvan,  als  behoorende  tot  de 
waterschapslasten  door  de  ingelanden  te  doen  dragen, 
wanneer  zij  oordeelt  dat  die  bevaarbaarheid  is  in  het  be- 
lang van  het  waterschap.  Niet  elk  scheepvaartbelang  is 
een  waterstaatsbelang,  maar  de  zorg  voor  den  waterweg 
kan  zeer  goed  een  waterschapsbelang  zijn.  Dat  merkte  de 
Regeering  op  bij  de  behandeling  van  het  wetsontwerp  be- 
trekkelijk het  subsidieeren  der  verbetering  van  den  Ouden 
Yssel.  (Men  zie  Levy,  aanteekening  9  op  a.  190  Grw.) 
Hebben  de  Provinciale  Staten  zich  daarin  vergist,  of  hebben 
zij,  zooals  gepleit  is,  dit  waterschap  opgericht,  niet  omdat 
de  behoefte  van  waterkeering  of  waterloozing  in  die  streek 
dat   raadzaam   maakte,  maar  alleen  om  zoodoende  een  in- 
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dustrieel  belang,  de  inrichting  van  den  Ouden  Yssel  tot 
kanaal  van  scheepvaart,  te  bevorderen,  dan  had  de  Eon. 
goedkeuring  aan  de  oprichting  van  dit  waterschap  kunnen 
zijn  onthouden;  voor  den  rechter  is  het  alleen  de  vraag 
of  dit  waterschap  op  wettige  wijze  is  in  het  leven  geroe- 
pen, of  het,  zooals  het  is  georganiseerd,  is  een  waterschap 
in  den  zin  der  wet. 

„Dat  het  niet  strijdig  is  met  den  aard  van  een  water- 
schap dat  daaraan  de  zorg  voor  nog  andere  belangen  wordt 
opgedragen  dan  die,  welke  uitsluitend  op  den  waterstand 
betrekking  hebben,  dat  blijkt  daaruit,  dat  van  ouds  water- 
schappen bestaan  tot  wier  inrichting  bruggen,  vaarten, 
wegen  behooren,  terwijl  toch  zeker  niet  kan  worden  ont- 
kend dat  èn  de  wet  van  1841  èn  a.  192  Grw.  van  1848 
ook  die  waterschappen  op  het  oog  hebben;  en  het  moge 
juist  zijn  (7e  overw.)  dat  waterschappen,  onder  de  thans 
bestaande  orde  van  zaken  in  het  leven  geroepen,  naar  de 
nu  geldende  wetten  moeten  worden  beoordeeld,  waar  is,  ik 
herhaal  het,  de  wet  waaruit  valt  af  te  leiden,  dat  tot  de 
inrichting  van  nieuwe  waterschappen  bruggen,  vaarten, 
wegen  niet  kunnen  behooren,  of  dat  bij  de  nieuwe  water- 
schappen de  kosten  van  zoodanige,  in  het  belang  van  het 
waterschap  aangelegde  en  onderhouden  werken  niet  als 
waterschapslasten  van  de  ingelanden  kunnen  worden  geheven. 

„Maar  kan  men  dan  beweren,  dat  bij  dit  waterschap  de 
hoofdbestemming  is  de  inrichting  van  de  rivier  den  Ouden 
Yssel  als  kanaal  van  scheepvaart,  en  dat  de  zorg  voor  den  wa- 
terafvoer slechts  als  bijzaak  aan  die  hoofdbestemming  is  geac- 
crocheerd  ?  Het  reglement,  waarbij  het  waterschap  is  georga- 
niseerd moet  daarop  het  antwoord  geven,  en  de  andere  Kamer 
van  dezen  Raad  besliste  bij  arr.  van  25  Nov.  1889  (Rechtspr. 
CL VIII  §  35 ;  v.  d.  Hon.,  G.-Z.  XXXVIII,  202),  dat  uit  a.  1 
van  dat  reglement  (ik  heb  den  tekst  van  het  a.  reeds  medege- 
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deeld)  volgt,  dat  de  hoofdbestemming  van  het  waterschap  is 
den  waterstand  over  zijne  geheele  uitgestrektheid,  in  het  alge- 
meen belang  van  de  daarbinnen  gelegen  gronden,  te  regelen, 
daartoe  het  groot  aantal  (hondervijftig)  watergangen  in  vol- 
doenden staat  van  afwatering  te  brengen,  en  den  Ouden  Yssel 
en  de  Aa, waarop  zij  uitloopen,geschikt  te  maken,  en  te  houden 
als  kanalen  van  uitwatering,  en  dat  het  bijkomende  doel,  om 
het  uitwaterings-kanaal  den  Ouden  Yssel  bovendien,  in  het 
belang  van  de  binnen  het  waterschap  gelegen  gronden,  tot 
kanaal  van  scheepvaart  in  te  richten,  het  waterschap  niet 
zoodanig  van  aard  doet  veranderen,  dat  het  daardoor  zou 
ophouden    een   waterschap  te  zijn.  Dat  is,  dunkt  mij,  vol- 
komen juist.    De   rechtb.    deelt    die   meening  niet,  maar 
beroept  zich  op  a.  16  a  en  b  van  het  reglement,  in  ver- 
band met  de  memorie  van  toelichting,  waarmede  het  ontwerp 
van   het  reglement  bij  de  Staten  werd  ingediend.  Daaruit 
zou  volgen  dat  aan  het  waterschapsbestuur  is  opgedragen 
een   plan   uit  te   voeren  van  verbetering  van  den  Ouden 
Yssel,  ingericht  op  de  Scheepvaart,  met  inachtneming  van 
de  eischen  van  behoorlijken  door-  en  afvoer  van  het  in  de 
rivier    opgenomen  water,  en  waarbij  dus,  zegt  de  rechtb., 
de    scheepvaart  hoofdzaak,   waterafvoer   bijzaak  was,  wat 
dan    nog    wordt    aangedrongen   met   de   bewering,  dat  de 
eischen  van  een  scheepvaart  en  van  een  afvoerkanaal  geheel 
verschillen.  De  rechtb.  ziet  echter  over  het  hoofd,  dat  wel 
volgens   a.    16   van   het  reglement  het  waterschapbestuur 
heeft   te   zorgen   dat   de   Oude  Yssel  worde  verbeWd  als 
noodig  is  voor  het  doel  in  a.  1  van  het  reglement  omschre- 
ven,   dus    om  te  dienen  als  kanaal  van  uitwatering  en  van 
scheepvaart,  maar  dat  het  niet  de  vraag  is  welke  van  die 
twee  bestemmingen  bij  de  vivier  den  Ouden  Yssel  de  hoofd- 
zaak   is,   maar  of  de  hoofdbestemming  van  het  waterschap 
is :  den  Ouden  Yssel  in  te  richten  tot  scheepvaartkanaal  en 
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9 

belzinnig  de  zorg  voor  den  waterafvoer  als  de  hoofdbestem- 
ming van  het  waterschap  aanwijst,  niet  worden  volgehouden, 
al  was  het,  wat  mij  echter  niet  is  gebleken,  met  zoovele 
woorden  in  de  memorie  van  toelichting  door  Gedeputeerde 
Staten  of  bij  de  discussien  over  het  reglement  door 
sommige  leden  gezegd. 

„ Eindelijk  is  ook  niet  afdoende  dat,  wat  door  derechtb. 
in  de  lle  en  12e  overw.  wordt  opgemerkt  omtrent  de  wijze 
waarop  en  den  maatstaf  naar  welken  de  lasten,  waaronder 
die  voortspruitende  uit  het  bewaarbaar  maken  en  houden 
van  den  Ouden  Tssel  begrepen  zijn,  volgens  het  reglement 
geheven  worden,  al  mogt  men  met  de  rechtb.  die  regeling 
onbillijk  achten,  want  dat  betreft  de  innerlijke  waarde,  niet 
de  wettigheid  van  het  reglement  en  van  deze  regeling,  en 
alleen  naar  de  wettigheid  daarvan  heeft  de  rechter  te  vragen. 
„Ik  acht  dus  ook  deze  voorziening  gegrond  en  concludeer 
tot  cassatie  van  het  beklaagde  vonnis,  met  toewijzing  van 
de  door  den  eischer  in  eersten  aanleg  genomen  conclusie, 
en  veroordeeling  van  den  verweerder  in  al  de  kosten  van 
het  proces/7 

ARREST.  —  De  H.-R.  der  Ned.  enz.; 
„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 
„O.  dat  als  eenig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1,  2,  3,  16, 
124,  241,  246  tot  en  met  252  van  het  Reglement  van  het 
waterschap  van  den  Ouden  Tssel,  vastgesteld  bij  besluit 
van  de  Prov.-Staten  van  Gelderland  van  15  Juli  1880, 
goedgekeurd  bij  Kon.-besl.  van  25  Juli  1882,  n°  24  (Prov. 
Blad  van  Gelderland  1882,  n°  99)  j°  a°  192  der  Grw.  van  1848, 
de  a.  138  en  158  der  Prov.-wet  (wet  van  6  Juli  1850,  St. 
n°  39)  en  de  a.  1,  2  en  3  der  wet  van  9  Oct.  1841,  St. 
n°    42,    omdat   de  rechtb.  het  waterschap  van  den  Ouden 
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Yssel  niet  als  waterschap  aanmerkt,  aan  hetwelk  de  be- 
voegdheid om  waterschapMasten  hij  dwangbevel  in  te  vor- 
deren toekomt,  op  grond  dat  naast  waterschapszorg  ook 
scheepvaartszorg  is  opgedragen,  en  dit  laatste  zelfs  de  hoofd- 
taak van  het  waterschap  zoude  zijn,  hoewel  als  eenmaal 
het  bevoegd  gezag  eene  instelling  als  waterschap  heeft 
opgericht,  dit  geen  punt  meer  van  nader  onderzoek  kan 
uitmaken  bij  den  rechter,  en  al  ware  dit  anders,  blijkens 
de  aangehaalde  bepalingen  van  het  waterschapsreglement, 
waterschapszorg  de  hoofdbestemming  der  instelling  uitmaakt, 
en  deze  dus  als  waterschap  moet  worden  aangemerkt,  ter- 
wijl geene  bepaling  der  Grw.  van  1848  of  der  wet  van  9 
Oct.  1841  medebrengt  dat,  waar  een  bepaald  scheepvaart- 
belang binnen  den  kring  van  het  waterschap  is  opgedragen 
aan  het  waterschap,  het  daarom  zijn  karakter  zou  verliezen, 
alsmede  de  bevoegdheid  om  bij  dwaugbevel  waterschaps- 
lasten  te  heffen; 

„O.,  dat  bij  het  bestreden  vonnis  is  aangenomen,  dat  het 
waterschap  van  den  Ouden  Tssel  is  opgericht  zoowel  tot 
verbetering  van  den  Ouden  Tssel  als  kanaal  van  scheep- 
vaart als  van  waterafvoer,  en  op  grond  daarvan  is  beslist, 
dat  dit  waterschap  niet  kan  geacht  worden  een  waterschap 
uit  te  maken,  bedoeld  bij  de  wet  van  1841  in  verband  met 
a.  192  der  Grw.  van  1848; 

„O.,  dat  bij  a.  1  van  het  Reglement  voor  het  waterschap 
van  den  Tssel  wordt  bepaald:  „Het  waterschap  heeft  ten 
doel:  de  verbetering  en  het  onderhoud  van  de  rivier  den 
Oude  IJssel  met  den  zijtak  de  Aa  als  kanalen  van  uit  wa- 
tering en  wat  den  Ouden  Tssel  betreft,  bovendien  als 
kanaal  van  scheepvaart"; 

„O.,  dat  mitsdien  het  doel  van  het  waterschap  in  de  eerste 
plaats  is  waterschapsbelang  en  in  de  tweede  plaats  een 
scheepvaartbelang-; 
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„dat  toch  de  hoofdbestemming  der  vereeniging  is  verbe- 
tering der  waterlossing  en  regeling  der  uitwatering; 

„dat,  wel  is  waar,  bovendien  de  verbetering  en  het  onder- 
houd van  de  rivier  den  Oude  Yssel  als  kanaal  van  scheep- 
vaart als  nevendoel  is  aangewezen,  maar  dat  dit  nevendoel, 
daargelaten  of  het  ook  op  zich  zelf  niet  als  waterscbapsbe- 
lang  zoude  kunnen  worden  beschouwd,  de  hoofdbestemming 
niet  wegneemt  en  aan  de  vereeniging  het  karakter  van 
waterschap  niet  ontneemt,  terwijl  nergens  aan  de  bevoegde 
macht  is  verboden  een  waterschap  in  te  richten,  niet  alleen 
tot  waterkeering  en  waterlossing,  maar  ook  tot  bevordering 
der  scheepvaart; 

„O.,  dat  de  beslissing  der  rechtb.  mitsdien  is  onjuist,  en 
de  aangehaalde  a.  daardoor  zijn  geschonden; 

„Vernietigt  het  vonnis  op  19  Nov.  1891  door  de  arr.- 
rechtb.  te  Arnhem  tusschen  partijen  gewezen; 

„En  opnieuw  rechtdoende: 

„Verklaart  den  verw.  kwaad  opposant  tegen  het  hem  betee- 
kend  dwangbevel; 

„Beveelt  dat  dit  volledig  effect  zal  sorteeren; 

„Veroordeelt  den  verw.  in  cassatie  in  al  de  kosten  van  dit 
rechtsgeding,  zoo  in  eersten  aanleg  als  in  cassatie  gevallen. 


N°  3291.  —  Arrest  van  24  Juni  1892. 
(A.  1650  B.-W.) 

Komt  de  actie  van  a.  1650  B%~W.  toe  aan  eene  firma  die 
eenig  werk  heeft  aangenomen  en  dit  door  een  ander  heeft 
doen  vervaardigen?  —  Neen.  (*) 

De    Proc.-G.  Mr.  Polis  heeft  in  deze   zaak  de  volgende 
conclusie  genomen: 

„De  eischeresse  vordert  dat  de  Staat  zal  worden  veroor- 


O  Te  vergelijken  met  'sH.-R/s  arr.  van  17  Juni  1892  (zie  bl.  274 
hiervoor)  gewezen  in  de  door  den  Proc.-G.  in  zijne  conclusie  aange- 
haalde zaken  van  de  firma  P.  R.  tegen  den  Staat  en  anderen. 
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deeld  om  aan  haar  te  betalen  eene  som  van  ƒ11325,  die 
zij  beweert  haar  per  resto  schuldig  te  zijn  door  den  nu 
gefailleerden  W.  L.  L.,  ter  zake  van  de  haar  door  genoem- 
den L.  opgedragen,  en  door  haar,  eischeresse,  uitgevoerde 
levering  en  opstelling  van  twee  ijzeren  kappen,  ten  dienste 
van  eene  kazerne  te  Amersfoort,  waarvan  de  bouw  door 
den  Staat  aan  L.  aanbesteed  en  door  dezen  aangenomen  is. 

„In  het  geding  zijn  geintervenieerd  J.  B.  en.  W.  ö.  v.  B., 
die  als  borgen  van  L.  geroepen  zijn  het  door  dezen  aan- 
genomen werk  voort  te  zetten.  De  Staat  erkent  het  bedoelde 
werk  aan  L.  te  hebben  aanbesteed  bij  een  aannemings- 
contract, waarop  de  Algemeene  Voorwaarden  der  Genie 
1879  toepasselijk  zijn  verklaard,  dat  de  aannemer  het  werk 
heeft  gestaakt,  en  zijne  borgen  het  sedert  Febr.  1891  heb- 
ben voortgezet,  en  dat  de  Staat  wegens  die  voortzetting 
gelden  verschuldigd  is;  en  geen  belanghebbende  om  zich 
te  mengen  in  den  strijd  der  overige  partijen,  doch  slechts 
om  aan  den  rechthebbende  te  betalen,  waartoe  hij  bereid 
is,  verklaart  de  Staat  zich  te  refereren  aan  het  oordeel  van 
den  H.-B.  omtrent  de  vraag,  wie  in  deze  de  rechthebbende 
is,  en  bereid  te  zijn  om,  overeenkomstig  's  H.-R.'s  beslissing, 
uit  te  betalen. 

„De  curator  in  het  faillissement  van  L.,  door  de  eischeresse 
in  het  geding  geroepen  om  de  door  deze  gevorderde  beta- 
ling te  gehengen  en  te  gedoogen,  erkent,  dat  L.  aan  de 
eischeresse  het  door  deze  genoemde  bedrag,  ter  zake  als 
door  haar  omschreven,  verschuldigd  is,  maar  hij  beweert 
dat  a.  1650  B.-W.  op  dit  geval  niet  toepasselijk  is,  en 
betwist  daarom  de  ontvankelijkheid  der  ingestelde  vordering. 
En  dat  doen  ook  de  intervenienten,  die  nog  daarbij  voegen, 
dat  zulk  eene  vordering  niet  meer  kan  ingesteld  worden 
op  een  tijdstip  nadat,  gelijk  in  casu,  door  het  verlaten  van 
het  werk  door  den  aannemer,  en  de  oproeping  der  borgen, 
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hetgeen  reeds  in  Febr.  1891  had  plaats  gehad,  de  aannemer, 
krachtens  het  aannemingscontract,  zelf  had  opgehouden 
eenige  vordering  tegen  den  aanbesteder  te  hebben,  die 
alleen  aan  de  borgen  betaling  verschuldigd  was. 

„Het  geldt  dus  in  dit  geding  dezelfde  rechtsvragen  als  in 
de  zaak  van  de  firma  F.  R.  contra  den  Staat  c.  s.,  waarin 
ik  den  13  dezer  heb  geconcludeerd,  en  onder  referte  aan 
het  toen  door  mij  gezegde,  zal  ik  mij  voor  deze  zaak  be- 
palen tot  de  opmerking ,  dat  de  eischeresse,  die  zegt  te  zijn 
eene  handelsvennootschap  onder  de  firma  F.  en  de  IL,  koop- 
lieden in  ijzerwaren^  als  zoodanig  gepatenteerd,  en  die  erkent 
de  bestelde  kappen  niet  te  hebben  gemaakt,  maar  te  hebben 
doen  maken  door  de  firma  de  Vries  Robbé  en  Co.  te 
Gorinchem,  niet  behoort  tot  de  ambachtslieden,  aan  wie  de 
actie  ex  a.  1650  B.-W.  toekomt. 

„Ik  concludeer  tot  niet-ontvankelijk-  ver  klaring  van  de 
ingestelde  vordering,  met  veroordeeling  van  de  eischeresse 
in  al  de  kosten  van  het  proces/9 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz., 
„Gezien  de  stukken; 

„Ten  aanzien  der  feiten  en  gevoerde  procedures  zich  ge- 
dragende aan,  en  alzoo  overnemende  hetgeen  daaromtrent 
voorkomt  in  's  H.-Rs.  arr.  van  16  Oct.  1891 ; 

„O.  dat  de  eischeresse  den  Staat  der  Ked.  heeft  gedag- 
vaard om  te  worden  veroordeeld  tot  betaling  eener  som 
van  f  11,395.14  met  de  renten  en  de  proceskosten,  en  tevens 
den  curator  in  het  faillissement  van  W.  L.  L.  in  rechten 
heeft  geroepen  ten  einde  die  veroordeeling  te  gehengen  en 
te  gedoogen,  en  zulk  op  grond  dat  de  eischeresse  in  Aug. 
1889,  op  de  breeder  bij  dagvaarding  vermelde  voorwaarden, 
van  den  nu  gefailleerden  L.  heeft  aangenomen  het  leveren 
en  stellen  van  2  ijzeren  kappen  ten  dienste  eener  in  aan- 
bouw zijnde  kazerne  te  Amersfoort,  waarvan  de  bouw  door 
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den  Staat  aan  L.  was  aanbesteed;  dat  de  eischeresse  die 
2  kappen  heeft  geleverd  en  opgesteld,  doch  van  het  daar- 
voor verschuldigd  bedrag  van  den  nu  gefailleerden  L.  geene 
betaling  heeft  ontvangen,  waarom  zij  dat  bedrag  van  den 
Staat  vordert,  ten  wiens  behoeve  de  kappen  gemaakt  zijn, 
en  die  ter  zake  van  gemelden  bouw  aan  den  nu  gefailleerden 
L.  nog  gelden  schuldig  is; 

„O.  dat,  nadat  de  intervenienten  bij  evengemeld  arr.  van 
16  Oct.  1891  in  het  geding  waren  toegelaten,  de  eerste 
ged.  heeft  erkend  gelden  schuldig  te  zijn  wegens  de  voort- 
zetting van  het  werk  door  de  borgen,  nadat  de  aannemer  L. 
het  werk  had  gestaakt,  en  overigens  heeft  verklaard  zich 
te  refereeren  aan  het  oordeel  van  den  H.-R.  omtrent  de 
vraag  wie  in  deze  de  rechthebbende  is,  en  bereid  te  zijn 
om  overeenkomstig  's  H.-Rs.  beslissing  uit  te  betalen  cum 
expensis  ; 

„dat  ook  de  2e  ged.  de  verschuldigdheid  van  het  gevorderd 
bedrag  heeft  erkend,  doch  beweerd  heeft  dat  de  eischeresse 
dat  bedrag  niet  van  den  len  ged.  kan  vorderen,  omdat  a. 
1650  B.-W.,  waaraan  zij  dat  recht  wil  ontleenen,  op  het 
onderhavige  geval  niet  van  toepassing  is,  en  de  eischende 
firma  blijkbaar  niet  is  een  timmerman,  metselaar  of  ander 
ambachtsman,  als  waarvan  genoemd  a.  gewaagt,  weshalve 
de  2e  ged.  heeft  geconcludeerd  tot  niet-ontvankelijkver- 
klaring,  immers  ontzegging  der  vordering,  cum  expensis; 

„O.  dat  de  intervenienten  de  ontvankelijkheid  der  vorde- 
ring eveneens  hebben  bestreden  op  grond  dat  de  eischeresse 
geen  aanspraak  kan  maken  op  de  exceptioneele  rechts- 
vordering, bij  a.  1650  B.-W.  aan  den  ambachtsman  gegeven, 
en  daarbij  hebben  doen  uitkomen  dat  de  eischeresse  de 
bestelde  kappen  niet  heeft  gemaakt,  ook  geen  fabriek  heeft 
waar  zulk  werk  kan  gemaakt  worden,  doch  de  bestelling 
heeft  doen  maken  door  de  firma  de  Y.  R.  &  Co.  te  Gorinchem ; 


Burgerlijk  Recht  enz.  —  Arr.  v.  24  Juni  1892.     333 

bewerende  de  intervenienten  voorts,  dat  de  vordering  ook 
daarom  niet  meer  kan  worden  ingesteld,  omdat  de  aanne- 
mer het  werk  toen  reeds  had  verlaten  en  de  borgen  waren 
opgeroepen,  zoodat  de  aannemer  opgehouden  had  eenige 
vordering  tegen  den  aanbesteder  te  hebben,  die  alleen  aan 
de  borgen  betaling  verschuldigd  was ;  —  op  welke  gronden 
ook  door  de  intervenienten  is  geconcludeerd  tot  niet-ont- 
vankelijk- verklaring,  immers  ontzegging  van  den  eisch,  de 
kosten  rechtens; 

„Ov  dat  de  eischeresse  bij  de  conclusie  van  repliek  heeft 
erkend  hetgeen  door  de  intervenienten  omtrent  het  maken 
der  kappen  was  beweerd; 

„dat  voorts  door  partijen  bij  de  conclusiën  van  re-  en  dupliek 
haar  aanvankelijk  ingenomen  standpunt  is  gehandhaafd  en 
hare  beweringen  nader  zijn  ontwikkeld  en  aangedrongen, 
zoowel  ten  aanzien  der  al  of  niet-ontvankelijkheid  der  vor- 
dering als  gegrond  op  a.  1650  B.-W.,  als  met  betrekking 
tot  de  vraag  of  de  vordering  nog  kan  worden  ingesteld  op 
een  tijdstip  nadat  de  borgen  tot  voltooiing  van  het  werk 
waren  opgeroepen; 

„O.,  dat  hierop  door  partijen  ten  rolle  is  geconcludeerd 
overeenkomstig  hare   gewisselde  schrifturen,  waarna  recht 
op  de  stukken  is  gevraagd; 
„In  rechte : 

„O.,  dat  de  vordering  is  gegrond  op  a.  1650  B.-W.,  en 
dat  alzoo  allereerst  behoort  te  worden  onderzocht  of  de 
eischeresse  in  die  vordering  is  ontvankelijk; 

„O.  daaromtrent,  dat  de  eischeresse  stelt,  dat  zij  is  eene 
handelsvennootschap  onder  eene  firma,  dat  zij  handel  drijft 
in  ijzerwaren,  als  zoodanig  is  gepatenteerd  en  gevestigd 
is  en  kantoor  houdt  te  Amsterdam; 

„dat  voorts  door  de  eischeresse  is  erkend,  dat  zij  zelve 
de    haar   door  L.  bestelde  kappen,  niet  heeft  gemaakt,  en 
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dat  zij  de  kappen  door  eene  andere  firma  heeft  doen  ver- 
vaardigen ; 

„O.,  dat  de  eischeresse  dus  in  rechte  optreedt  niet  als 
ambachtsman,  die  tot  het  zetten  van  een  gebouw  of  het 
maken  van  een  aangenomen  werk  gebezigd  is,  maar  als 
koopman  die  met  eene  handelsoperatie  winst  heeft  trachten 
te  behalen ; 

„dat  alzoo,  naar  de  letter  der  bepaling  van  a.  1650  B.-W., 
de  daar  omschreven  actie  aan  de  eischeresse  niet  toekomt, 
en  dat  van  eene  analogische  toepassing  van  dit  a.  ook  geen 
sprake  kan  zijn,  omdat  daarbij  bij  uitzondering  aan  eene 
zekere  categorie  van  personen  eene  rechtsvordering  wordt 
toegekend  tegen  iemand  met  wien  zij  geene  overeenkomst 
hebben  aangegaan; 

„dat  evenmin  uit  het  doel  der  bepaliug  volgt,  dat  de  eische- 
resse tot  het  instellen  dezer  rechtsvordering  gemachtigd  is; 
omdat  daarbij  niet  anders  beoogd  wordt  dan  om  aan  den 
handwerksman  het  door  hem  verdiende  loon  te  verzekeren, 
ook  dan  wanneer  de  aannemer  van  het  werk  waartoe  hij 
gebezigd  is,  buiten  staat  mocht  zijn  zijne  verplichtingen 
na  te  komen,  welk  doel  juist  gemist  zou  worden,  indien 
deze  actie  ook  werd  toegekend  aan  hen  die  niet  zelven  het 
werk  uitvoeren  of  althans  te  samen  met  hunne  ambachts- 
lieden aan  de  uitvoering  deelnemen,  hetgeen  ten  opzichte 
van  de  eischeresse  niet  is  gebleken; 

„O.,  dat  mitsdien  de  conclusiën  van  den  2*  ged.  en  die 
der  intervenienten,  voor  zoover  die  strekken  tot  niet-ont- 
v ankelij  k-verklaring  van  de  ingestelde  vordering,  behooren 
te  worden  toegewezen,  en  de  eischeresse,  die  ook  tegenover 
de  intervenienten  in  het  ongelijk  wordt  gesteld,  behalve 
in  de  overige  kosten,  ook  behoort  te  worden  veroordeeld 
in  de  kosten  die  bij  het  arr.  van  16  Oct.  1891  zijn  gere- 
serveerd ; 
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„Rechtdoende : 

„Verklaart  de  eischeresse  niet-ontvankelijk  in  de  door 
haar  ingestelde  vordering,  en  veroordeelt  haar  in  al  de 
kosten  van  het  geding,  ook  in  die  welke  hij  het  arr.  van 
16  Oct.  1891  zijn  gereserveerd." 


N°  3292.  —  Beschikking  van  1  Juli  1892. 

(A.  445  B.-W.) 

Moet  a.  415  B.~  W.  in  dier  voege  worden  verstaan  dat  alleen 
het  voorbijgaan  desgenen,  die  door  de  meerderheid  was 
aanbevolen,  grond  geeft  tot  inroeping  van  het  oordeel  der 
Rechtbank?  —  Ja. 

*  Aan  den  H.-R.  was  ingediend  het  volgend  verzoekschrift : 

„Aan  den  Hoogen  Raad  der  Nederlanden 

„Geeft  eerbiedig  te  kennen: 

„J.  E.  C.  v.  d.  B.,  koopman  wonende  te  Groningen,  do- 
micilie kiezende  te  's  Gravenhage,  ten  kantore  van  Jhr.  Mr. 
E.  N.  de  Brauw,  Advocaat  bij  den  H.-R.,  die  voor  zooveel 
noodig  ten  deze  door  hem  als  Advocaat  wordt  gesteld; 

„dat  hij  bij  dezen  beroep  in  cassatie  instelt  tegen  de  in 
afschrift  hierbij  gevoegde,  op  20  Mei  1892,  door  de  arr.- 
rechtb.  te  Groningen,  gegevene  beschikking  op  een  bij  die 
rechtb.  door  req.  ingediend  verzoekschrift,  houdende  req.'s 
grieven  en  bezwaren  tegen  eene  op  25  April  1892  door 
den  heer  kntr  te  Groningen  gedane  benoeming  van  voogd 
en  toezienden  voogd  over  J.  E.  C.  v.  d.  B.  en  H.  v.  d.  B., 
minderjarige  kinderen  van  wijlen  de  echtelieden  C.  v.  d.  B. 
en  A.  H.  v.  D.,  wordende  het  proces- verbaal  van  benoe- 
ming  mede   hierbij   overgelegd,  en  houdende  dat  verzoek- 
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schrift  bovendien  req's  grieven  tegen  de  door  den  heer 
kntr  gevolgde  gedragslijn; 

„dat  de  rechtb.  bij  de  aangevallene  beschikking,  de  vraag: 
of  req.  bevoegd  was,  zich  rechtstreeks  ter  dezer  zake  tot 
de  rechtb.  te  wenden,  opwierp,  doch  onbeantwoord  liet  en 
in  een  onderzoek  trad  naar  de  vatbaarheid  der  beschikking 
voor  appèl,  die  de  rechtb.  niet  aannam,  zoodat  req.  niet- 
ontvankelijk  werd  verklaard; 

„dat  req.  hierin  ziet  verkeerde  toepassing  of  schending 
van  a.  415  B.-W.; 

„dat  in  factis  vaststaat,  dat  bij  deze  benoeming  van  voogd 
en  toezienden  voogd  de  stemmen  staakten,  zoodat  2  der 
gehoorde  bloedverwanten  zich  verklaarden  voor  de  benoe- 
ming van  een  ander,  en  er  dus  bij  de  bloedverwanten 
geene  meerderheid  was; 

„dat  bij  het  eerste  lid  van  a.  415  B.-W.  aan  de  benoeming 
van  een  voogl,  dadelijk  kracht  is  toegekend,  als  zij  strookt 
met  het  gevoelen  van  de  meerderheid,  zoodat  een  minderheid 
geen  recht  van  beklag  heeft,  maar,  buiten  dit  geval,  aan 
geene  benoeming  die  dadelijke  kracht  toegekend  is  en  deze 
dus  ook  niet  mocht  worden  toegeschreven  aan  de  benoe- 
ming, waarbij  geene  meerderheid  was; 

„dat  de  rechtb.,  die  dadelijke  kracht  ook  aan  deze  be- 
noeming toeschreef,  omdat  in  het  2*  lid  van  dat  a.  hooger 
beroep  wordt  toegekend,  indien  de  keus  op  een  ander  per- 
soon valt  dan  die  door  de  meerderheid  is  opgegeven,  wat, 
volgens  de  rechtb.  hier  het  geval  niet  was,  omdat  er  geen 
meerderheid  en  dus  ook  geen  ander  persoon,  dan  die  door 
de  meerderheid  aangeduid  was,  kon  benoemd  zijn; 

„dat,  naar  req.  meent,  juist  omdat  hier  geen  meerderheid 
was,  altijd  de  keus  moest  vallen  op  een  ander  dan  dien 
de  meerderheid  opgaf;  immers  op  een  persoon,  door  de 
meerderheid  opgegeven,  was  de  keus  niet  denkbaar,  en  hier 
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dus    juist    het   geval   van   beroepbaarheid   zich   voordeed; 

„dat  uic  het  redeverband  der  wet,  en  inzonderheid  uit 
de  woorden  „indien  daarentegen"  duidelijk  is,  dat  hier 
tegenover  elkander  gesteld  worden  2  gevallen :  1°,  dat  er  is 
een  meerderheid  bij  de  familieleden  en  de  kntr  met  die 
meerderheid  meegaat,  wanneer  er  geen  appèl  is,  en  2°,  dat 
de  kntr  iemand  benoemt,  die  niet  door  de  meerderheid  is 
aangewezen,  wat  het  geval  kan  zijn,  als  de  kntr  afwijkt 
van  de  meerderheid,  maar  óók  het  geval  is,  als  er  gein 
meerderheid  is; 

„dat  de  reehtb.  door  hare  interpretatie  de  dadelijke  kracht 
toeschrijft  aan  óók  andere  benoemingen  dan  in  het  1*  lid 
vermeld  is,  en  het  hooger  beroep  beperkt  tot  het  geval, 
dat  er  een  meerderheid  en  minderheid  bij  de  bloedverwanten 
is,  en  de  kntr  de  voorkeur  schenkt  aan  het.  gevoelen  der 
minderheid;  maar  de  reehtb.  in  ieder  ander  geval  het 
hooger  beroep  uitsluit,  met  name  ook,  in  het  geval,  dat 
de  4  bloedverwanten  ieder  een  ander  persoon  opgeven, 
wanneer  er  ook  geen  meerderheid  is,  en  dus  ook  in  het 
stelsel  der  reehtb.  geen  ander  persoon  dan  die  door  de 
meerderheid  werd  aangewezen,  benoemd  zon  kunnen  worden ; 

„dat  door  die  interpretatie  de  dadelijke  kracht  der  be- 
noeming, welke,  in  al.  1  van  a.  415  de  plaats  inneemt 
van  een  speciale  eigenschap  voor  één  enkel  geval,  de  alge- 
meene  eigenschap  wordt  van  iedere  benoeming; 

„dat  tot  staving  zijner  meening  req.  zich  in  zijn  request 

aan   de   reehtb.  op  enkele  autoriteiten  beriep,  en  hij  hier 

nog  verwijst  naar  eene  uitspraak  van  de  reehtb.  te  Zierikzee 

in  Rechtsgél.  BijbL  1878  A.  p.  294,  naar  het  Pro  Memorie 

Tan   den   Minis.ter   van   Justitie,  te  vinden  bij  Noordziek 

1821/2  II  pi  345/6,  en  vooral  naar  de  redevoering  van  den 

heer   vak   Crombrugohe,   die    dezen   titel   in  de  Tweede 

Kamer  heeft  toegelicht  en  daarbij  onomwonden  heeft  ver- 
Burgerlijk  Recht  enz.  LVIII.  22 
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klaard,  dat  het  2*  lid  van  a.  416  toepasselijk  zou  zijn,  als 
de  kntr  iemand  benoemde,  niet  aangewezen  door.  drie  van 
de  4  bloedverwanten,  Noordziek  1822/3,  p.  210; 

„dat  als  de  beschikking,  hier  genomen,  vernietigd  mocht 
worden,  de  zaak  zeker  naar  de  rechtb.  ter  beslissing  zal 
moeten  worden  teruggewezen; 

„dat  wel  de  rechtb.  twijfel  oppert  of  req.  zich  te  dezer 
zake  rechtstreeks  tot  de  rechtb.  had  mogen  wenden,  doch 
behalve  dat  dit  nergens  verboden  is,  in  elk  geval  de  rechtb. 
zulks  niet  heeft  onderzocht  en  dit  punt  dus,  na  terugwij- 
zing, nader  zal  dienen  te  overwegen; 

„Bedenen  waarom  de  req.  eerbiediglijk  verzoekt,  dat  de 
Hooge  Raad  der  Nederlanden  gelieve  te  vernietigen  de  be- 
schikking door  de  arr.-rechtb.  te  Groningen  op  20  Mei 
1892  gegeven  op  het  door  req.  ingediend  verzoek,  en  voorts 
de  zaak  terugwijzen  naar  genoemde  rechtb.  om  met  inacht- 
neming van  's  Raads  uitspraak,  daarin  nader  te  beschikken, 
met  uitspraak  over  de  kosten." 

't  Welk  doende  enz., 
(get.)  E.  N.  de  Bbauw,  proc. 

De  Proc.-G.  Mr.  Polis  heeft  de  volgende  conclusie 
overgelegd : 

„Gezien  vorenstaand  request  met  bijlagen ; 

„O.,  dat  al  móge  het  eerste  lid  van  a.  415  B.-W.  bepa- 
len, dat  de  overeenkomstig  de  aanwijzing  der  meerderheid 
van  de  gehoorde  verwanten  gedane  benoeming  dadelijk  van 
kracht  zal  zijn,  daaruit  toch  niet  argumento  a  contrario  kan 
worden  afgeleid,  dat  tegen  elke  andere  benoeming  bij  de 
rechtb.  kan  worden  opgekomen,  nu  het  2°  lid  van  het  ge- 
zegde a.  415  alleen  daartoe  de  gelegenheid  geeft  wanneer 
de  keus  van  den  kntr  op. een  anderen  persoon  valt  dan 
die  door  de  meerderheid  der  verwanten  is  opgegeven,  dus 


\ 
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wanneer  hij  dien  de  meerderheid  der  verwanten  heeft  voor- 
gedragen, is  voorbijgegaan;  dat  dit  geval  zich  hier  niet 
voordoet,  en  de  rechtb.  dus  ook,  door  den  req.  niet-ontvan- 
kelijk  te  verklaren  in  zijn  verzoek,  a.  415  cit.  niet  kan 
hebben  geschonden  of  verkeerd  toegepast.  (Men  zie  Mr. 
Kist,  De  kntr  enz.  p.  23  en  Diephuis,  Systeem  V.  p.  340). 

„Concludeert  tot  verwerping  van  het  beroep." 

BESCHIKKING.  —  De  H.-R.  der  Ned.  enz.; 

„O.,  dat  bij  de  aangevallen  beschikking  de  rechtb.  des 
req. 's  voorziening  tegen  de  beschikking  van  den  kntr  heeft 
verklaard  niet-ontvankelijk,  op  grond  dat  ten  aanzien  van 
laatstgenoemde  beschikking  het  geval  van  a.  415,  al.  2,  B.-W. 
niet  bestaat  en  als  middel  van  cassatie  hiertegen  wordt 
aangevoerd  verkeerde  toepassing  of  schending  van  a.  415 
B.-W.,  met  verzoek  van  vernietiging  der  aangevallen  be- 
slissing en  terugwijzing  der  zaak  naar  de  rechtb.,  om  met 
inachtneming  van  's  Raads  uitspraak  en  met  uitspraak  over 
de  kosten,  daarin  nader  te  beschikken; 

„O.  dienaangaande,  dat  feitelijk  vaststaat,  dat  de  kntr 
ingevolge  a.  413  B.-W.  had  te  voorzien  in  de  voogdij  en 
toeziende  voogdij  over  voormelde  minderjarigen;  dat  ter 
raadpleging  aangaande  de  voor  die  betrekkingen,  overeen- 
komstig a.  414,  in  aanmerking  komende  personen  door  den 
kntr.  zijn  gehoord  4  bloedverwanten,  waaronder  de  req.; 
dat  bij  die  raadpleging  de  stemmen  hebben  gestaakt  en  de 
kntr  toen  tot  voogd  en  toezienden  voogd  heeft  benoemd  de 
personen,  door  2  der  geraadpleegden  hiertoe  aanbevolen; 

„dat  tegen  de  beslissing  der  rechtb.,  dat  alzoo  niet  aan- 
wezig was  het  geval,  waarin  volgens  het  2°  lid  van  a.  415 
B.-W.  die  benoeming  was  onderworpen  aan  haar  hooger 
oordeel,  omdat  de  keus  niet  is  uitgebracht  op  eenen  ander 
dan  die  door  de  meerderheid  is  opgegeven,  ter  ondersteu- 
ning van  het  cassatie-middel  in  hoofdzaak  wordt  aangevoerd: 
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dat  blijkens  het  eerste  lid  van  meergenoemd  a.  alleen  dan 
de  keus  des  kntrs  dadelijk  van  kracht  is,  zoo  deze  wordt 
uitgebracht  op  iemand,  aangeduid  door  de  meerderheid  der 
familie  en  ten  deze  geene  meerderheid  der  geraadpleegden 
zich  voor  de  benoemden  had  verklaard; 

„O.,  dat  hierbij  uit  het  oog  wordt  verloren,  dat,  naar 
Nederlandsen  recht,  de  datieve  voogdij  wordt  opgedragen 
door  den  rechter  en  niet,  gelijk  onder  den  Code  Civü9  door 
de  familie,  ook  al  is  aan  deze  een  belangrijken  invloed  op 
des  kntrs  keus  verleend ;  dat  naar  het  stelsel  der  wet  voor- 
ziening tegen  de  beschikkingen  des  kntrs  in  voogdijzaken 
(die  naar  a.  53  sub  sexto  B.-R.  zelfs  altijd  voorloopig  uit- 
voerbaar zijn)  slechts  dan  ontvankelijk  is,  wanneer  zij  uit- 
drukkelijk is  toegelaten;  dat  in  a.  415,  lid  2,  B.-W.  voor- 
ziening bij  de  rechtb.  alleen  dan  verleend  wordt,  indien 
de  kntr.  eenen  ander  koos  dan  die  door  de  meerderheid  is 
opgegeven;  dat  met  het  oog  hierop  het  eerste  lid  moet 
worden  verstaan  in  dier  voege,  dat  het  voorbijgaan  desge- 
nen, die  door  de  meerderheid  was  aanbevolen,  grond  geeft 
tot  inroeping  van  het  oordeel  der  rechtb.;  en  dat,  indien 
eene  eigenlijke  meerderheid  ontbreekt  (waarover  dit  met 
het  oog  op  het  gewoonste  geval  opgestelde  wetsa.  geene 
beslissing  inhoudt)  doch  de  keus  van  den  rechter,  zooals 
hier,  gebillijkt  is  door  een  getal  bloedverwanten,  gelijk  aan 
dat  der  aanbevelingen  van  eenen  anderen  persoon,  ook  die 
keus  dadelijk  van  kracht  zal  zijn; 

„dat  dus  de  rechtb.  de  voorziening  tegen  de  in  deze 
gedane  benoeming  niet-ontvankelijk  verklarende,  a.  415  niet 
heeft  geschonden,  maar  met  juistheid  toegepast; 

„Verwerpt  het  beroep." 
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N°  3293.  —  Beschikking  van  24  Augustus  1892. 
(A.  1122  B.-W.) 

Kan  het  bij  a.  1122  B.-W.  bedoelde  bevel  tot  verkoop 
verleend  worden,  ook  wanneer  de  deelgerechtigden  tot  den 
boedel  nog  niet  tot  scheiding  zijn  overgegaan?  —  Ja. 

Is  tot  verkoop  van  onroerende  goederen,  behoorende  tot 
een  boedel  waarin  een  afwezige  medegerechtigd  is,  behalve 
het  bevel  bedoeld  bij  gemeld  a.  1122,  noodig  eene  mach- 
tiging des  kantonrechters?  —  Neen. 

Aan  den  Hoogen  Raad  der  Nederlanden 

„Geeft  eerbiedig  te  kennen: 

„A.  T.,  kantoorbediende,  wonende  te  Amsterdam,  doch 
ten  deze  domicilie  stellende  te  's-Gravenhage  aan  den  Den- 
nenweg 124b  ten  kantore  van  Mr.  J.  v.  Praag,  advocaat 
en  procureur  bij  den  H.-R.  der  Ned; 

„dat  Mr  J.  H.  Worst,  adv.  en  proc,  wonende  te  Amster- 
dam, in  zijne  hoedanigheid  Tan  bewindvoerder  over  den 
afwezige  J,  Chr.  T.  zich  bij  het  ten  deze  overgelegde 
request  heeft  gewend  tot  de  arr.-rechtb.  te  Assen,  ten 
einde  op  de  daarin  vervatte  gronden  den  openbaren  verkoop 
te  hooren  bevelen  van  de  onroerende  goederen  in  dat  ver- 
zoekschrift omschreven,  alle  behoorende  tot  de  nalatenschap 
van  wijlen  den  heer  J.  H.  T.,  in  leven  glasfabrikant,  ge- 
woond hebbende  te  Nieuw-Buinen,  gemeente  Borgen,  en 
aldaar  overleden,  tot  welke  nalatenschap  de  req.  mede- 
gerechtigd  is; 

„dat  de  arr.-rechtb.  voormeld,  bij  hare  beschikking 
van  27  Mei  1892,  mede  ten  deze  overgelegd,  voormeld  ver- 
zoek inwilligende,  bedoelden  verkoop  heeft  bevolen,  zulks 
niettegenstaande  de  bezwaren  die  de  req.  en  zijne  mede- 
belanghebbenden daartegen  deden  in  het  midden  brengen ; 

„dat  voormelde   rechtb.  wijders  bij  hare  ten  deze  over- 
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gelegde  beschikking  van  17  Juni  1892  op  verzoek  van 
voornoemden  M'  Worst  qq.  en  van  een  der  medebe- 
langhebbenden heeft  bepaald,  dat  tot  bedoelden  openbaren 
verkoop  zou  worden  overgegaan  op  Vrijdag  5  Aug.  1892 
bij  inzate  en  op  Vrijdag  19  Aug.  1892  bij  palmslag,  en 
wel  ten  overstaan  van  den  heer  E.  S.  C.  de  GK,  notaris 
te  Borger; 

„dat  req.  zich  met  deze  beschikkingen  bezwaard  geacht 
hebbende,  daarvan  te  bekwamer  tijd  is  gekomen  in  hooger 
beroep  bij  het  Gerechtshof  te  Leeuwarden  op  de  gronden 
in  het  ten  deze  overgelegd  request  vervat; 

„dat  evenwel  voormeld  Gerechtshof  bij  zijne  beschikking 
van  27  Juli  1892,  mede  ten  deze  geannexeerd,  voormelde 
uitspraak  der  arr.-rechtb.  te  Assen  heeft  bevestigd  en 
bij  nadere  beschikking  dd.  2  Aug.  1892  heeft  bepaald,  dat 
bedoelde  verkoop  zoude  plaats  hebben  op  19  Aug.  en  2 
Sept.  1892; 

„dat  req.  zich  door  deze  beschikkingen  bezwaard  achtende, 
daartegen  wenscht  aan  te  voeren  de  navolgende  middelen 
van  cassatie: 

„I.  Schending  en  verkeerde  toepassing  van  a.  1122  B.-W. 
in  verband  met  de  a.  690,  692  en  695  B.-R.,  doordien  het  Hof 
met  de  Rechtb.  een  verzoek  als  door  Mr  Worst  qq.  bij 
introductief  request  gedaan,  ontvankelijk  en  toewijsbaar  acht, 
ofschoon  vaststaat  dat  de  deelgerechtigden  nog  niet  tot  de 
werkzaamheden  der  boedelscheiding  zijn  overgegaan; 

„II.  Schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  519, 
520  j"  451  en  463  en  1122  B.-W.,  doordien  het  Hof  met  de 
Rechtb.  den  bewindvoerder  gerechtigd  acht  om  een  verzoek 
ais  waarvan  ten  deze  de  rede  is,  zonder  voorafgaande  rech- 
terlijke machtiging  of  verlof  te  doen ; 

„III.  Schending  en  verkeerde  toepassing  van  a.  161  der 
Grondwet,  a.  59  aanhef  en  sub  3°  B.-R.  en  a.  1122  B.-W. 


Burgerlijk  Recht  enz.  —  Besch.  v.  24  Aug.  1892.     343 

doordien  het  Hof  evenmin  als  de  Rechtb.  overweegt,  dat 
in  casu  de  verkoop  van  de  ten  requeste  omschreven  onroe- 
rende goederen  noodzakelijk  is,  hetzij  in  het  belang  van 
den  boedel  tot  betaling  van  schulden  als  anderszins,  hetzij 
om  eene  behoorlijke  verdeeling  te  kunnen  daarstellen ; 

„Redenen  waarom  req.  zich  wendt  tot  den  H.-R.  der  Ned. 
met  eerbiedig  verzoek,  dat  het  den  Raad  moge  behagen 
te  vernietigen  de  voormelde  beschikkingen  van  het  Gerechts- 
hof te  Leeuwarden  dd.  27  Juli  en  2  Aug.  1892  en  de  daarbij 
bevestigde  beschikkingen  van  de  arr.-rechtb.  te  Assen,  dd. 
27  Mei  en  17  Juni  1892,  en,  op  nieuw  rechtdoende,  het  bij 
introductief  request  gedaan  verzoek  af  te  wijzen. 

't  Welk  doende  enz.* 
(get.)  J.  van  Praag. 

In  deze  zaak  heeft  de  Adv.-GL  van  Maanen,  namens 
den  Proc.-G.,  de  volgende  conclusie  overgelegd: 

„O.,  dat  de  sub  I  en  II  aangevoerde  middelen  berusten 
op  dezelfde  gronden  als  bij  de  Rechtb.  en  het  Hof  zijn  in 
het  midden  gebracht,  en  door  die  rechterlijke  collegien  met 
juistheid  ongefundeerd  zijn  geoordeeld; 

„O.,  dat  het  IIIde  middel  zijn  feitelijken  grondslag  mist, 
vermits  de  bevestigde  beschikking  van  de  Rechtb.  dd.  27 
Mei  zich  vereenigt  met  en  overneemt  dè  motieven  van  de 
conclusie  van  het  Openbaar  Ministerie,  houdende : 

„dat  de  gegrondheid  van  het  verzoek  uit  de  opgaven  van 
den  req.  in  verband  met  den  inhoud  van  den  inventaris 
yoldoende  is  gebleken,  en  door  de  mede-belanghebbenden 
niet  afdoende  is  weersproken" ; 

„O.  nu,  dat  de  req.  in  zijn  verzoekschrift,  waarnaar  de 
conclusie  verwijst,  opgeeft:  „dat  de  publieke  verkoop  der 
onroerende  goederen  noodzakelijk  is  om  tot  eene  vereffening 
des  boedels  te  geraken,  daar  eene  verdeeling  in  natura  niet 
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tnogel  jjk  is  en  tot  den  boedel  geene  voldoende  baten  behoo- 
ren  om  de  fabriek  aan  een  of  meer  der  medegerechtigden 
toe  te  soheiden"; 

„Concludeert  tot  afwijzing  Tan  het  bij  boyenstaand  request 
gedaan  verzoek,  en  dat  tevens  een  nadere  dag  zal  worden 
bepaald,  waarop  tot  den  openbaren  verkoop  van  het  onroe- 
rend goed  zal  worden  overgegaan." 

BESCHIKKING.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz., 

„Rechtdoende  op  het  bovenstaande  verzoekschrift  op  10 
Aug.  1892  ingediend  door  A.  T.,  medegerechügde  in  den 
na  te  noemen  boedel,  tot  cassatie  der  beschikkingen,  door 
het  Gerechtshof  te  Leeuwarden  op  27  Juli  en  2  Aug.  1892 
in  raadkamer  gewezen; 

„Gezien  de  daarbij  overgelegde  stukken; 

„Gelet  op  de  bij  het  verzoekschrift  aangevoerde  middelen} 

„Gelet  op  de  daaronder  gestelde  conclusie  van  den  Proc-G. 
bij  den  H.-R.  der  Ned. ; 

„O.,  dat  het  verzoek  van  Mr.  J.  H.  Woest,  adv.  en  proc. 
te  Amsterdam,  in  zijne  hoedanigheid  van  bewindvoerder 
over  den  boedel  van  den  afwezigen  medegerechtigde  J.  C. 
T.,  om  den  openbaren  verkoop  te  bevelen  der  in  het  verzoek- 
schrift genoemde  onroerende  goederen,  ten  einde  tot  eene 
vereffening  des  gemeensohappelijken  boedels  te  geraken, 
daar  eene  verdeeling  in  natura  niet  wel  mogelijk  is,  en  tot 
den  boedel  geene  voldoende  baten  behooren  om  de  fabriek 
aan  een  of  meer  der  erfgenamen  toe  te  scheiden,  in  de 
bevestigde  beschikking  van  27  Mei  1892  is  toegewezen, 
omdat,  in  overeenstemming  met  de  conclusie  van  den  Officier 
van  Justitie,  de  gegrondheid  van  het  verzoek  uit  de  opgave 
der  verzoekers  in  verband  met  den  overgelegden  inventaris 
was  gebleken,  en  die  gegrondheid  namens  de,  zich  tegen 
het  verzoek  verklarende  mede-gerechtigden  niet  afdoende 
was  weersproken,  en  dat  wijders  in  de  bevestigde  beschik- 
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king  van  17  Juni  1892,  ten  verzoeke  van  voornoemden  Mr. 
J.  H.  W.  in  zijne  gemelde  hoedanigheid,  en  van  Mr.  F.  L. 
J.  G.  D.,  griffier  bij  het  kntg.  te  Berlikum,  in  zijne  hoeda- 
nigheid van  curator  in  het  faillissement  van  den  medege- 
gerechtigde  M.M.Th.,  vermits  de  medegerechtigden  daar- 
omtrent niet  waren  overeengekomen,  de  dag  is  bepaald  en 
de  notaris  benoemd  om  dien  openbaren  verkoop  te  doen 
plaats  hebben,  welke  beide  beschikkingen  door  het  voormelde 
arr.  van  27  Juli  1892  overigens  zijn  bevestigd,  doch  dat 
de  inmiddels  door  het  appel  tekort  geworden  termijn  van 
verkoop  bij  het  bovenvermelde  arr.  van  2  Aug.  1892  is 
gewijzigd  en  de  dag  daarvoor  bepaald  op  19  Aug.  1892 
bij  inzate  en  op  2  Sept.  1892  bij  palmslag; 

„O.,  dat  omtrent  de  bewering  van  het  eerste  middel,  waarbij 
is  aangevoerd:  schending  en  verkeerde  toepassing  van  a. 
1122  B.-W.  in  verband  met  a.  690,  692  en  695  B.-R.  omdat 
in  de  bevestigde  beschikking  van  26  Mei  1892  het  verzoek 
ontvankelijk  en  toewijsbaar  was  geoordeeld,  ofschoon  de 
deelgerechtigden  nog  niet  tot  scheiding  waren  overgegaan,  — 
in  het  bevestigde  vonnis  overeenkomstig  de  conclusie  van 
den  Officier  van  Justitie  met  juistheid  is  beslist,  dat  volgens 
gemeld  a.  van  het  B.-W.  de  verkoop  van  de  onroerende 
goederen  des  boedels  of  van  sommige  daarvan  door  deRechtb. 
kan  worden  bevolen,  indien  de  erfgenamen  of  een  of  meer 
hunner  dit  noodig  achten,  hetzij  in  het  belang  van  den  boe- 
del tot  betaling  van  schulden  als  anderszins,  hetzij  om 
eene  behoorlijke  verdeeling  te  kunnen  tot  stand  brengen; 

„O.,  dat  omtrent  de  bewering  bij  het  tweede  middel,  waarbij 
is  aangevoerd :  schending  en  verkeerde  toepassing  van  a. 
519,  520,  in  verband  met  a.  451,  463  en  1122  B.-W.  door- 
dien het  Hof  met  de  Rechtb.  den  bewindvoerder  gerechtigd 
acht,  om  een  verzoek,  als  waarvan  ten  deze  de  rede  is, 
zonder    voorafgaande  rechterlijke  machtiging  of  verlof  te 
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doen,  —  mede  met  juistheid  is  beslist,  dat  het  door  de  Rechtb. 
krachtens  a.  1122  B.  W.  gegeven  bevel  tot  verkoop  inde 
plaats  treedt  van  de  machtiging  van  den  kntr.,  die  voor 
den  bewindvoerder  noodig  zou  zijn,  om  een  uitsluitend 
aan  den  afwezige  toebehoorend  onroerend  goed  te  vervreem- 
den, en  dat  er  in  de  wet  geen  steun  te  vinden  is  voor 
eene  bewering,  dat  voor  verkoop  van  goederen,  waarineen 
afwezige  medegerechtigd  is,  behalve  het  bevel  der  Rechtb. 
nog  eene  machtiging  van  den  kntr.  noodig  zoude  zijn, 
welke  beschouwing  des  rechters  volkomen  gegrond  is,  ver- 
mits eene  weigering  van  machtiging  door  den  kntr.  de 
voldoening  aan  het  bevel  der  Rechtb.  niet  zou  kunnen 
verhinderen  en  dus  geheel  doelloos  zou  zijn; 

„O.,  dat  het  hier  niet  geldt  een  eisch  tot  scheiding  en 
deeling,  zoodat  er  van  schending  van  a.  463  B.-W.  geen 
spraak  kan  zijn; 

„O.,  dat  de  bewering  bij  het  derde  middel,  waarbij  is  aan- 
gevoerd: schending  en  verkeerde  toepassing  van  a.  161 
Grw.,  a.  59  B.-R.  en  a.  1122  B.-W.  doordien  het  Hof 
evenmin  als  de  Rechtb.  overweegt,  dat  in  casu  de  verkoop 
noodzakelijk  is,  hetzij  in  het  belang  van  den  boedel  tot 
betaling  van  schulden  als  anderszins,  hetzij  om  eene  behoor- 
lijke verdeeling  te  kunnen  daar  steil  en,  feitelijk  ongegrond 
is,  vermits,  gelijk  boven  is  overwogen,  in  de  bevestigde  be- 
schikking van  27  Mei  1892  is  beslist,  dat  van  de  gegrond- 
heid van  het  verzoek  tot  den  openbaren  verkoop  ten  einde 
tot  vereffening  van  den  gemeensch  appelijken  boedel  te  ge- 
raken, voldoende  was  gebleken; 

„O.,  dat  de  voorziening  in  cassatie  derhalve  ongegrond  is; 

„Verwerpt  het  beroep." 
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N°  3294.  —  Beschikking  van  16  September  1892. 

(A.  415  B.-W.) 

Sluit  het  eerste  lid  van  a.  415  B.-W.  in  het  daar  be- 
doelde geval  hooger  beroep  van  de  benoeming  van  een 
voogd  uit,  wanneer  des  kntr8  bevoegdheid  tot  die  be- 
noeming bestreden  wordt?  —  Neen. 

Aan  den  Hoogen  Raad  der  Nederlanden 

„Geeft  eerbiedig  te  kennen: 

„K.  P.  Jbz.,  wonende  te  Amsterdam,  domicilie  kiezende 
te  's  Gravenhage  bij  den  Adv.-Proc.  Mr.  A.  F.  de  Bas; 

„dat  suppliant  zich  tot  de  arr.-rechtb.  te  's  Gravenhage 
heeft  gewend  met  verzoek  tot  vernietiging  van  de  beschik- 
king van  den  kntr  te  's  Gravenhage  dd.  6  Mei  1892,  waarbij 
in  strijd  met  a.  386  B.-W.  de  benoeming  van  een  tweeden 
voogd  heeft  plaats  gehad,  en  dus  deze  benoeming  buiten 
effect  zal  worden  gesteld; 

„dat  req.  bij  beschikking  der  arr.-rechtb.  te  's  Gravenhage 
dd.  29  Juli  1892  niet-ontvankelijk  is  verklaard  in  zijn  ge- 
daan verzoek,  omdat  het  recht  van  hooger  beroep  niet 
openstaat  tegenover  eene  voogdij  benoeming  door  den  kntr 
en  dus  die  benoeming  dadelijk  van  kracht  is,  uitgenomen 
in  het  geval  van  a.  415,  al.  2  B.-W.; 

„dat  req.  zich  met  deze  beschikking  der  rechtb.  bezwaard 
gevoelt,  en  verklaart  daartegen  het  beroep  in  cassatie  in 
te  stellen ,  en  als  middel  voordraagt :  schending  en  verkeerde 
toepassing  van  de  a.  386,  409  en  415,  al.  2,  B.-W.  en  de 
a.  38—42  en  53—55  R.-O.; 

„dat  toch  de  rechtb.  ten  onrechte  den  app.  niet-ontvan- 
kelijk verklaarde  in  het  appèl,  omdat  nergens  in  de  wet  het 
appèl  van  eene  beschikking  van  den  kntr.  is  uitgesloten, 
onverschillig  of  die  beslissing  is  genomen  op  request  of  op 
verzoek  der  vier  bloedverwanten,  voor  den  kntr.  verschenen ; 
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„dat  de  uitspraak  van  de  rechtb.,  als  zou  iedere  voogdij- 
benoeming door  den  kntr.  dadelijk  van  kracht  zijn,  uit- 
genomen in  het  geval  van  a.  415,  al.  2,  B.-W. ,  op  een 
onjuisten  grondslag  berust,  daar  het  appèl  in  dezen  niet 
gericht  was  tegen  de  door  den  kntr.  gedane  benoeming 
van  den  door  de  bloedverwanten  aangewezen  persoon, 
maar  dat  daarbij  werd  betwist  de  bevoegdheid  van  den 
kntr.  tot  benoeming  van  een  voogd  in  het  algemeen,  op 
grond ,  dat  de  app.  door  de  langstlevende  der  ouders  wettig 
was  benoemd  en  er  derhalve  van  eene  andere  benoeming 
geen  sprake  kon  zijn; 

„dat,  waar  de  kntr.  onbevoegd  was  een  tweeden  voogd  te 
benoemen  en  de  app.  op  dien  grond  vernietiging  van  die 
beschikking  vroeg,  de  rechtb.  den  app.  ten  onrechte  niet- 
ontvankelijk  verklaarde;  cf.  arr.  H.-R.  van  20  Nov.  1891 
(v.  d.  Hok.,  B.-R.,  LVII,  348); 

„dat  de  consequentie  door  de  rechtb.  uit  a.  415  B.-W. 
getrokken,  onjuist  moet  geacht  worden,  daar  toch  voor 
dat  bijzondere  geval  eene  wijze  van  beroep  voorgeschreven, 
niet  uitsluit  het  recht  voor  ieder  ander  geval ,  bepaaldelijk 
waar  in  strijd  met  de  uitdrukkelijke  bepaling  van  de  wet 
is  gehandeld ,  nl.  dat  er  in  iedere  voogdij  slechts  een  voogd 
is,  in  strijd  ook  met  het  recht  aan  de  langst  levende  der 
ouders  toegekend  om  een  voogd  over  zijne  minderjarige 
kinderen  te  benoemen ;  bepalingen  in  de  wet,  die  door 
vaat  te  houden  aan  het  sustenu  van  de  rechtb.  straffeloos 
kunnen  ontdoken  worden; 

„  westhal  ve  req.  eerbiedig  verzoekt,  dat  door  den  H.-R. 
de  beschikking  van  de  arr.-rechtb.  te  's  Gravenhage  dd. 
29  Juli  1892,  waartegen  cassatie,  te  vernietigen ,  den  app. 
alsnog  ontvankelijk  te  verklaren  in  het  door  hem  gedaan 
verzoek ; 

„wijders  zal  worden  vernietigd  de  beschikking  van  den 
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EdelAchtb.  heer  kntr.  te  's-Gravenhage  dd.  6  Mei  1892, 
de  benoeming  daarbij  gedaan,  zal  buiten  effect  gesteld 
worden,  of  het  gedaan  verzoek  alsnog  terug  te  wijzen 
naar  de  arr.-rechtb.  te  's-Gravenhage,  om  met  inachtne- 
ming Tan  Uwe  beslissing  recht  te  doen." 

't  Welk  doende  enz., 

A.  F.  de  Bas,  Proc. 

Namens  den  Proc.-G.  heeft  de  Adv.-G.  tan  Maaneh  in 
deze  overgelegd  de  volgende  conclusie. 

„De  Proc.-G.  bij  den  H.-R.  der  Nederlanden, 

„  Gezien  het  vorenstaand  request,  gericht  tegen  eene 
beschikking  Tan  de  rechtb.  alhier,  waarbij  req.  niet-ont- 
vankelijk  is  verklaard  in  zijn  verzoek  tot  vernietiging  van 
eene  voogdij -benoeming  van  den  kntr.  alhier,  als  zijnde 
die  handeling  noch  een  vonnis  noch  eene  beschikking  op 
request; 

„O.,  dat  als  algemeene  regel  geldt,  dat  appèl  openstaat 
tegen  alle  handelingen,  beschikkingen  of  Tonnissen  Tan 
den  lageren  rechter ,  tenzij  de  wet  uitdrukkelijk  het  tegen- 
deel bepaalt; 

„O.,  dat  dit  hier  het  geval  niet  is,  en  zulks  allerminst 
volgt  uit  a.  415 ,  al.  2 ,  B.-W.,  waar  alleen  in  een  bijzonder 
geval  de  benoeming  van  een  voogd  door  den  kntr.  ter 
cognitie  van  de  rechtbank  wordt  gebracht; 

„O.,  dat  de  bijzondere  wijze  van  procedeeren  slechts  te 
pas  komt,  wanneer  de  kntr.  bevoegd  is  een  voogd  te  be- 
noemen ; 

„O.,  dat  hij  volgens  a.  413  alleen  dan  die  bevoegdheid 
heeft,  wanneer  een  minderjarig  kind  overblijft  zonder 
vader,  moeder  of  voogd ,  door  den  vader  of  moeder  benoemd ; 

„O.,  dat  in  facto  echter  vaststaat,  dat  de  req.  door  den 
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langst  levenden  vader  der  minderjarigen  tot  voogd  is  be- 
noemd, zoodat  de  kntr.  onbevoegd  was; 

„O.,  dat  er  geen  plaats  voor  een  datieven  voogd  is  — 
wijl  er  in  iedere  voogdij  slechts  één  voogd  kan  zijn; 

„O.,  dat  de  ontvankelijkheid  van  het  appèl  is  conform 
de  leer  van  den  H.-R.  (beschikkingen  van  20  Nov.  1891, 
Ned.  Bechtspr.,  CLIX,  blz.  181,  en  14  Jan.  1892,  Ned. 
Bechtspr.,  CLX,  blz.  63)  '). 

„Concludeert ,  dat  de  H.-R.  de  beschikking  van  de  rechtb. 
te  's-Ghravenhage  van  29  Juli  jl.  zal  vernietigen,  en  doende 
wat  de  rechtb.  had  behooren  te  doen,  den  req.  ontvankelijk 
zal  verklaren  in  zijn  appèl  en  de  zaak  naar  die  rechtb. 
zal   terugwijzen,    ten  einde  ten  principale  recht  te  doen.9 

Antidotaal  Request. 

Aan  den  Hoogen  Raad  der  Nederlanden 

„Geeft  eerbiedig  te  kennen: 

P.  R.,  landman,  wonende  te  Zijpe,  in  zijne  hoedanig- 
heid van  voogd  over  G.,  J.  en  B.  P.,  kinderen  van  wijlen 
E.  P.  en  wijlen  A.  R. ,  blijkens  de  beide  hierbij  overge- 
legde expedities,  door  den  EdelAchtb.  heer  kntr  te  's-Gra- 
venhage  den  6  Mei  1892  hiertoe  benoemd  en  als  zoodanig 
den  25  Mei  1892  beëedigd  door  den  EdelAchtb.  heer  kntr 
te  Schagen,  ten  deze  domicilie  kiezende  te  VGravenhage 
aan  de  Spuistraat  n°  21 ,  ten  kantore  van  de  advocaten 
en  procureurs  bij  den  H.-R.,  Mr.  A.  M.  M.  Montijn  en 
Mr.  J.  M.  van  Stipriaan  Luïsciüs,  van  wie  de  eerstge- 
noemde door  req.  wordt  aangewezen  om  hem  in  deze  te 
vertegenwoordigen ; 

„dat  E.  P.  Jbz.,  wonende  te  Amsterdam,  bij  request 
dd.    11    Aug.    1892  aan  Uwen  Raad  heeft  verzocht  om  de 


■)  Van  den  Honert,   Verz.  van  Arresten,  afd.  B.-R.,  L  VII,  348 
en  LVIII,  7. 
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beschikking  van  de  arr.-rechtb.  te  's-Gravengage  dd.  29 
Juli  1892,  waartegen  cassatie,  te  vernietigen,  den  app. 
alsnog  ontvankelijk  te  verklaren  in  het  door  hem  gedaan 
verzoek;  wijders  te  vernietigen  op  gemelde  beschikking 
van  den  Ed.Achtb.  heer  kntr.  te  's-Gravenhage  dd.  6  Mei 
1892,  de  benoeming  daarbij  gedaan  buiten  effect  te  stellen 
of  het  gedaan  verzoek  alsnog  terug  te  wijzen  naar  de  arr.- 
rechtb,  te  's-Gravenhage ,  om  met  inachtneming  van  Uwe 
beslissing  recht  te  doen; 

„dat  req.  hiertegen  de  volgende  bedenkingen  aan  Uw 
welwillend  oordeel  wenscht  te  onderwerpen: 

„met  betrekking  tot  het  bij  gemeld  request  voorgestelde 
middel  van  cassatie ,  luidende :  schending  en  verkeerde 
toepassing  van  de  a.  386,  409  en  415,  al.  2,  B.-W.  en  a. 
38—42  en  53—55  R.  O. : 

„dat,  daargelaten  de  vraag,  of  deze  sobere  aanwijzing 
van  eenige  a.  een  middel  van  cassatie  kan  heeten,  de  voor- 
ziening gericht  is  tegen  op  ge  mei  de  beschikking  der  arr.- 
rechtb.  te  's-Gravenhage,  dat  den  nu  req.  van  cassatie 
niet- ontvankelijk  verklaarde  in  zijn  appèl  van  opgemelde 
beschikking  van  den  Ed.-Achtb.  heer  kntr.  te  's-Graven- 
hage dd.  6  Mei  1892,  waarbij  de  tegenwoordige  req.  werd 
benoemd  tot  voogd  over  de  in  den  hoofde  dezes  genoemde 
minderjarigen,  en  zulks  op  grond  dat :  „bij  geene  enkele 
wetsbepaling  aan  de  rechtb.  de  bevoegdheid  is  gegeven, 
hetzij  tot  deze  door  req.  gevraagde,  in  de  wet  onbekende 
bevestiging,  hetzij  tot  de  gevraagde  vernietiging;  dat  toch 
tegen  de  voogdij -benoeming  door  den  kntr.,  als  zijnde  nóch 
een  vonnis,  nóch  eene  beschikking  op  request,  het  recht 
van  hooger  beroep  niet  openstaat  en  dan  ook  de  benoe- 
ming des  kntr1.  volgens  de  wet  dadelijk  van  kracht  is, 
uitgenomen  in  het  geval  van  a.  415,  al.  2,  B.-W.; 

„dat  dan  ook  alleen  in  het  in  die  al.  bedoeld  geval  een 
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recht  van  een  zeer  speciale  voorziening  tegen  de  benoe- 
ming des  kntr'  is  gegeven,  welke  voorziening  door  de 
reohtb.  moet  worden  behandeld;  dat  echter  dat  geval  in 
casu  in  geen  enkel  opzicht  aanwezig  is  en  nergens  elders 
een  recht  van  beroep  is  gegeven,  zooals  dan  ook  door 
req.  wordt  gevraagd"; 

„dat  req.,  in  aanmerking  nemende,  dat  het  appèl  in  deze 
niet  gericht  was  tegen  de  door  den  kntr.  gedane  benoe- 
ming van  den  door  bloedverwanten  aangewezen  persoon, 
maar  dat  daarbij  betwist  werd  de  bevoegdheid  van  den 
kntr.  tot  benoeming  van  eenen  voogd  in  het  algemeen, 
toegeeft,  dat  de  aangevallen  beslissing  in  strijd  is  met  de 
op  algemeene  rechtsbeginselen  rustende  jurisprudentie  van 
Uwen  Raad  op  dit  stuk ,  te  vinden  in  de  arr.  dd.  20  Noy. 
1891  (Ned.  Rechtspr.,  CLIX,  pag.  191 ;  v.  d.  Hon.,  B.-R.  LYII, 
348)  en  dd.  14  Jan.  1892  (Ned.  Rechtspr.,  CLX,  pag.  70; 
v.  d.  Hon.,  B.-R.)  LVIII,  7),  doch  opmerkt,  dat  zij  geheel 
in  overeenstemming  is  met  de  laatstelijk  door  Uwen  Baad 
gehuldigde  leer  (cf.  arr.  dd.  1  Juli  1892,  v.  d.  Hon.,2?.-#., 
LVIII,  335),  dat  „naar  het  stelsel  der  wet  voorziening  tegen 
de  beschikkingen  des  kntr1  in  voogdijzaken,  slechts  dan 
ontvankelijk  is ,  wanneer  zij  uitdrukkelijk  is  toegelaten",  en 
req.  in  elk  geval  met  nadruk  ontkent,  dat  de  aangevallen 
beslissing  der  rechtb.  zou  zijn  in  strijd  met  de  geschreven  wet; 

„dat  daardoor  dan  ook  de  in  het  middel  aangewezen 
wettelijke  voorschriften  niet  kunnen  zijn  geschonden  noch 
verkeerdelijk  toegepast; 

„dat  toch  feitelijk  vaststaat,  dat  het  geval,  bedoeld  in 
a.  415,  al.  2,  B.-W. ,  in  casu  in  geen  enkel  opzicht  aan- 
wezig is,  zoodat  dit  wettelijk  voorschrift  wel  verre  van 
verkeerdelijk  te  zijn  toegepast,  in  het  geheel  niet  is  toege- 
past en  ook  aan  schending  daarvan  ten  deze  niet  valt  te 
denken ; 
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„dat  er  evenmin  sprake  kan  zijn  van  schending  of  ver- 
keerde toepassing  van  de  a.  386  en  492  B.-W.,  vermits 
in  deze  de  al-  of  niet-appellabiliteit  van  voogdij -benoeming 
in   bet   algemeen  in  geen  enkel  opzicht  wordt  behandeld; 

„dat  over  deze  al-  of  niet-appellabiliteit  van  voogdij- 
benoemingen in  het  algemeen  ook  in  de  a.  38 — 42  en 
53 — 55  R.-O.  geen  licht  wordt  ontstoken; 

„dat  bij  het  voorgestelde  middel  niet  is  beweerd  schen- 
ding of  verkeerde  toepassing  van  het  wettelijk  voorschrift 
van  de  lite  al.  van  a.  415  B.-W.,  doch,  ook  al  ware  zulks 
het  geval  geweest,  de  aangevallen  beschikking  niettemin 
in  stand  zou  blijven,  vermits  daarin  slechts  geheel  ex 
superabundanti  op  dit  voorschrift  wordt  gewezen  (cf.  arr. 
dd.  17  Oct.  1890,  Ned.  Rechtspr. ,  CL VI,  p.43;  v.  d.  Hon. 
B.-R.  LVI,  227)  ener  bovendien  van  schending  of  verkeerde 
toepassing  ook  van  die  alinea  geen  sprake  kan  zijn,  omdat 
de  daarin  vervatte  bepaling  geheel  in  hare  waarde  wordt 
gelaten  (cf.  Dalloz  :  v.  Cassation  1355) ; 

„dat  de  aangevallen  beschikking  derhalve,  wellicht  een 
mal  jugé,  niet  is  in  strijd  met  de  geschreven  wet,  bepaal- 
delijk niet  met  de  wettelijke  voorschriften,  in  het  middel 
aangewezen,  zoodat  zij  niet  vatbaar  is  voor  cassatie; 

„en  voor  het  geval  Uw  Eaad  deze  zienswijze  niet  zou 
deelen,  de  aangevallen  beschikking  vernietigen,  den  req. 
van  cassatie  alsnog  ontvankelijk  verklaren  in  zijn  appèl 
en  uitspraak  zou  doen  ten  principale: 

„dat,    toen    de    bloedverwanten    van  den  in  den  hoofde 

dezes   gemelde   minderjarigen  zich  tot  den  Ed.Achtb.  heer 

kntr.  hebben  gewend  met  verzoek  om  benoeming  van  eenen 

voogd    en   toezienden    voogd,  zij  hem  niet  hebben  kunnen 

mededeelen,    dat    de   vader   eenen   voogd  bij  authentieke 

akte  had  benoemd,  vermits  zij  zelven  daarvan  ten  eenen- 

male  onkundig  waren; 

Burg   Recht  enz.,  LVIll.  23 
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„dat  echter  deze  benoeming ,  vermits  de  vader  hiertoe 
volkomen  onbevoegd  was,  als  niet  geschied  moet  worden 
beschouwd,  en  de  req.  van  cassatie  dan  ook  de  hoedanig- 
heid niet  bezit,  welke  hij  zich  toeschrijft; 

„dat  toch  gemelde  vader,  vóór  het  aangaan  van  zijn 
tweede  huwelijk  in  gebreke  is  gebleven  om  aan  den  toe- 
zienden  voogd  der  minderjarigen  aan  te  bieden  eenen  be- 
hoorlijken staat  der  goederen,  welke  het  vermogen  der 
minderjarigen  uitmaken,  zoodat  hij  volgens  a.  407  B.-W. 
de  voogdij ,  naar  de  jurisprudentie  van  Uwen  Baad  (cf. 
arr.  dd.  19  April  1883,  Ned.  Bechtspr. ,  CXXXIII,  406  en  v.  d, 
Hon.  B.-R.  XL VIII,  318)  van  rechtswege  had  verloren  en  in- 
gevolge a.  411  B.-W.  mitsdien  tot  de  gedane  benoeming 
onbevoegd  was; 

„dat  de  req.  van  cassatie  in  zijn  request  aan  de  rechtb. 
nu  wel  stelt,  dat  „de  vader  bij  het  aangaan  van  zijn 
tweede  huwelijk  wel  degelijk  aan  zijne  verplichting,  voort- 
spruitende uit  a,  407  B.-W.  heeft  voldaan",  doch  deze 
stelling  niet  slechts  zich  zelve  tegenspreekt,  omdat  a.  407 
B.-W.  eischt,  dat  die  staat  niet  bij,  doch  vóór  het  nieuwe 
huwelijk  worde  aangeboden,  maar  bovendien  is  volstrekt 
onwaar,  en  req.  ten  deze  dan  ook  de  zekere  overtuiging 
heeft,  dat  zulks  niet  is  geschied; 

„dat  de  req.  van  cassatie  dan  ook  te  eenenmale  in  ge- 
breke is  gebleven  om  meergemclden  staat  bij  zijn  request 
over  te  leggen; 

„dat,  gelijk  reeds  werd  opgemerkt,  gemelde  vader, door 
het  niet  nakomen  zijner  gemelde  verplichting  vóór  zijn 
tweede  huwelijk  op  het  oogenblik  der  voltrekking  daarvan 
de  voogdij  van  rechtswege  had  verloren,  en  dat  dus,  wan- 
neer hefr  waar  is ,  wat  de  req.  van  cassatie  in  zijn  origineel 
request  wijders  stelt,  dat  nl.  de  toeziende  voogd  den  vader 
na  zijn  tweede  huwelijk  er  nooit  eene  grief  van  heeft  ge- 
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maakt,  dat  hij  meergemelden  staat  niet  had  aangeboden, 
zulks  getuigenis  zou  afleggen  van  laakbare  vergevensge- 
zindheid  of  onverschilligheid  bij  dien  toezienden  voogd, 
die  terstond  na  het  tweede  huwelijk  voor  de  benoeming 
van  eenen  nieuwen  voogd  had  behooren  te  zorgen,  doch 
het  verpleegd  verzuim  des  vaders  daardoor  niet  wordt 
goed  gemaakt; 

„dat  de  vader,  die  op  het  oogenblik  der  voltrekking  van 
zijn  tweede  huwelijk  de  voogdij  van  rechtswege  had  ver- 
loren, deze  niet  kan  hebben  terugbekomen,  doordien,  gelijk 
in  het  request  aan  de  rechtb.  voorts  wordt  gesteld,  hij  zich 
in  eene  akte  ook  de  hoedanigheid  van  voogd  schijnt  te 
hebben  aangematigd,  hetgeen  de  toeziende  voogd  ooglui- 
kend schijnt  te  hebben  toegelaten; 

„dat  het  er  eindelijk  niets  toedoet,  of  de  gemachtigden 
der  bloedverwanten  en  aangehuwden,  die  blijkens  de  hierbij 
in  afschrift  overgelegde  volmachten  daartoe  niet  eens  bij- 
zonderlijk  gemachtigd  waren,  bij  de  comparitie  voor  den 
kntr.  de  benoeming  van  eenen  nieuwen  voogd  hebben 
verzocht  op  grond  van  het  overlijden  van  den  vader-voogd, 
vermits  toch  ook  hierdoor  niet  hersteld  is  meergemeld 
verzuim  des  vaders,  tengevolge  waarvan  hij  van  rechts- 
wege van  de  voogdij  was  uitgesloten  en  onbevoegd  om 
eenen  voogd  over  zijne  minderjarige  kinderen  te  benoemen; 

„dat  het  wezenlijk  belang  der  minderjarigen  medebrengt, 
dat  de  tegenwoordige  req.  in  de  voogdij  wordt  gehand- 
haafd, omdat  de  minderjarigen  daardoor  blijven  in  den 
kring  hunner  familie,  die  op  die  wijze  niet  slechts  ook  in 
staat  zal  zijn  om  een  wakend  oog  op  hen  te  houden,  maar 
desnoods  ook  naar  hunne  behoeften  in  hun  onderhoud  zal 
kunnen  voorzien; 

„dat  het  daarentegen  voor  de  minderjarigen  van  het 
grootste   belang   is ,  dat  zij  worden  bevrijd  van  eeneu  zich 
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noemenden  voogd,  wiens  handelingen  als  zoodanig  steeds 
nietig  kunnen  worden  verklaard  en  die  bovendien,  door  na 
het  overlijden  van  den  toezienden  voogd  niet  te  zorgen 
voor  de  benoeming  van  eenen  nieuwen  toezienden  voogd, 
zonneklaar  getoond  heeft  die  bekwaamheid  te  missen,  welke 
de  wet  in  eenen  goeden  voogd  onderstelt; 

„weshalve  req.  zich  wendt  tot  Uwen  Raad  met  het  eer- 
biedig verzoek,  dat  het  Uwen  Raad  moge  behagen  de  door 
req.  van  cassatie  ingestelde  voorziening  te  verwerpen,  sub- 
sidiair :  zijn  oorspronkelijk  aan  de  arr.-rechtb.  te  's-Graven- 
hage  gedaan  verzoek  te  wijzen  van  de  hand,  in  elk  geval 
hem  te  veroordeelen  in  de  kosten. 

't  Welk  doende  enz., 

A.  M.  M.  Mohtijn." 

Tweede  conclusie  van  den  Adv.-GK  vak  Maanek: 
De  Proc.-G.  bij  den  H.-R.  der  Nederlanden, 


»' 


,  Gezien  bovenstaand  autidotaal  request,  waarbij  in  de 
eerste  plaats  de  ontvankelijkheid  van  het  appèl  van  de 
beschikking  van  den  kntr.  wordt  betwist  en  beroep  wordt 
gedaan  op  het  arr.  van  den  H.-R.  van  1  Juli  1892  (v.  d. 
Hon.  B.-B.  LVIII,  335); 

„O.,  dat  daarbij  de  H.-R.  niet  van  zijn  jurisprudentie 
is  afgeweken,  omdat  zich  een  geheel  ander  geval  als  in 
de  vroegere  zaken  voordeed,  nl.  dat  de  kntr.  had  te  voor- 
zien gehad  in  de  voogdij  en  toeziende  voogdij ,  terwijl  hier 
integendeel  reeds  door  den  vader  in  de  voogdij»  was 
voorzien ; 

„O.  voorts,  dat  daar  het  appèl  was  aanhangig  gemaakt 
op  grond  dat  naar  het  oordeel  van  den  req.,  de  kntr. 
e?n    ander   persoon  tot   voogd  had  benoemd  dan  door  de 
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meerderheid  der  familieleden  was  opgegeven,  en  alzoo  het 
bijzonder  beroep  van  a.  415,  al.  2,  B.-W.  plaats  had; 

„O.,  dat  bij  dit  request  al  verder  wordt  beweerd,  dat 
de  overleden  vader-voogd  bij  zijn  tweede  huwelijk  verzuimd 
heeft  te  voldoen  aan  het  voorschrift  van  a.  407  B.-W.  en 
alzoo  van  rechtswege  de  voogdij  heeft  verloren; 

„O.,  dat  echter  zeer  betwist  is  de  stelling,  dat  de  voogdij 
van  rechtswege  wordt  verloren  (Asser,  B.  W.  ad  a.  407; , 
maar  in  ieder  geval  de  verzuimde  opvolging  van  het  voor- 
schrift van  a.  407  B.-W.  allerminst  vaststaat,  integendeel 
door  den  req.  P.  pertinent  wordt  tegengesproken  en  ook 
in  strijd  is  met  de  erkenning  van  den  vader  als  voogd 
door  den  toezienden  bij  latere  rechtshandelingen; 

„O.,  dat  des  req. 's  R.  overtuiging,  dat  die  staat  niet 
is    overgelegd,    onvoldoende  is  om  dat  verzuim  te  staven; 

„O.,  dat  zijn  eisch,  dat  de  req.  van  cassatie  dien  staat 
had  behooren  te  produceeren,  ongegrond  is,  vermits  dat 
stuk  door  den  vader-voogd  aan  den  toezienden  voogd  ver- 
strekt, niet  aan  hem  toebehoort,  en  een  stuk  is  van  derden; 

„O.,  dat  de  req.,  die  tot  staving  van  zijn  verzoek  aan- 
Toert,  dat  de  vader-voogd  van  rechtswege  van  de  voogdij 
was  vervallen,  dit  zou  hebben  te  bewijzen; 

„O,,  dat  die  feitelijke  bewering  in  ieder  geval  voor  geen 
onderzoek  in  casu  vatbaar  is,  en  de  zaak  dus  naar  de 
rechtb.  zal  behooren  te  worden  geren voyeerd ; 

„  Persisteert  bij  zijne  conclusie  op  het  request  tot  cassatie 
genomen. ,; 

BESCHIKKING.  -  De  H.-R.  d.  Ned.  enz., 

„Gezien  bovenstaand  verzoekschrift  en  het  daartegenin- 
gediend  autidotaal  request  yan  21  Aug.  1892; 

„Gelet  op  de  op  beide  requesten  gestelde  conclusiën  van 
den  Proc-G. ; 

„O.  dat  req.  tegen  eene  beschikking  der  rechtb.  te  's-Gra- 
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venhage  van  29  Juli  1892  beroep  in  cassatie  heeft  in- 
gesteld, en  als  middel  van  cassatie  heeft  voorgedragen: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  386,  409 
en  415,  al.  2,  B.-W.  en  de  a.  38—42  en  53—55  R.-0. 
omdat  de  rechtb.  ten  onrechte  den  app.  niet-ontvankelijk 
verklaarde  in  het  appèl,  omdat  nergens  in  de  wet  het  appèl 
van  eene  beschikking  van  den  kntr.  is  uitgesloten,  onver- 
schillig of  die  beslissing  is  genomen  op  request  of  op 
verzoek  der  vier  bloedverwanten  voor  den  kntr.  verschenen ; 

„O. ,  dat  appèl  in  den  regel,  volgens  het  stelsel  onzer  wet, 
zooals  uit  a.  38  en  volgg.  R.-O.  en  a.  333  B.-R.  blijkt, 
openstaat  tegen  alle  handelingen,  beschikkingen  of  vonnis- 
sen   van  kntr",    tenzij  de  wet  uitdrukkelijk  appèl  uitsluit; 

nO. ,  dat  van  zoodanige  uitsluiting  in  deze  geen  sprake 
is,  ook  niet  in  a.  415  B.-W.,  waar  het  hooger  beroep  van 
de  benoeming  van  een  voogd  in  een  bijzonder  geval  wordt 
uitgesloten,  alleen  dan,  wanneer  de  kntr.  bevoegd  is  om 
een  voogd  te  benoemen,  maar  niet  wanneer  die  bevoegd- 
heid bestreden  wordt ;    . 

j,0. ,  dat  dit  in  casu  het  geval  is,  daar  in  deze  door 
partijen  wordt  beweerd,  dat  door  den  langstlevenden 
vader  der  minderjarigen  een  voogd  zoude  zijn  benoemd, 
zoodat  het  geval  van  a.  413  niet  aanwezig  en  de  kntr. 
onbevoegd  zoude  zijn; 

„O. ,  dat  het  ingestelde  appèl  derhalve  is  niet-ontvankelijk; 

„Vernietigt  de  beschikking  van  de  rechtb.  te  's-Graven- 
hage  van  29  Juli  1892; 

„Verklaart  den  req.  ontvankelijk  in  zijn  appèl; 

„Wijst  de  zaak  terug  naar  de  rechtb.  om  de  zaak  met 
inachtneming  van  dit  arr.  verder  af  te  doen." 
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N°  3295.  —  Beschikking  van  23  September  1892. 
(A  890  K.) 

Berust  de  bestreden  beschikking,  waarbij  in  hooger  beroep 
is  bevestigd  de  in  eersten  aanleg  gegeven  beschikking 
houdende  weigering  van  een  krachtens  a.  890  K.  ge- 
vraagd ontslag  uit  de  gijzeling,  uitsluitend  op  de  over- 
weging :  „dat  de  verzoeker  zijn  beweren  ongelukkig  te  zijn 
geweest  niet  voldoende  heeft  gestaafd'''  ?  —  Ja., 

Aan  den  Hoogen  Raad  der  Nederlanden 

„Geeft  eerbiedig  te  kennen: 

„P.  S.,  van  beroep  manufactuur- ver  ver,  wonende  te  Leiden, 
ten  deze  domicilie  kiezende  te  's-Gravenhage  aan  de  Spui- 
straat n°  21 ,  ten  kantore  van  de  advocaten  bij  den  H.-R., 
Mr.  A.  M.  M.  Montijn  en  Mr.  J.  M.  van  Stipriaan  Luïscius, 
van  wie  eerstgenoemde  wordt  aangewezen  om  requcstrant 
in  deze  te  vertegenwoordigen; 

„dat  req.,  die  ten  verzoeke  van  de  Gebrs.  P.  te  Rotter- 
dam sedert  19  Mei  1892  zich  in  gijzeling  bevindt  in  het 
huis  van  bewaring  aan  de  Prinsegracht  te  's-Gravenhage, 
ingevolge  de  a.  890  en  891  E.,  zich  had  gewend  tot  de 
arr.-rechtb.  te  's-Gravenhage,  met  het  eerbiedig  verzoek 
om  uit  deze  gijzeling  te  worden  ontslagen,  doch  dat  do 
rechtb.,  blijkens  de  hierbij  sub  n°  9  overgelegde  expeditie, 
bij  hare  beschikking  dd.  15  Juli  1892  dit  verzoek  heeft 
gewezen  van  de  hand; 

„dat  req.  van  deze  beschikking  is  gekomen  in  hooger 
beroep  bij  het  Gerechtshof  te  's  Gravenhage,  doch  de  be- 
schikking a  quOj  blijkens  de  hierbij  sub  n°  12  overgelegde 
expeditie,  door  het  Hof  bij  zijne  beschikking  dd.  25  Aug. 
1892  werd  bevestigd; 

„dat  req.  tegen  deze  bevestigende  beschikking  van  het 
Gerechtshof  te    's-Gravenhage   dd.    25    Aug.    1892  beroep 
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in  oassa  tie  b|j  deze  wenscht  in  te  stellen,  en  als  middel 
van  cassatie  daartegen  voorstelt:  schending  en  verkeerde 
toepassing  van  de  a.  890  en  891  E.,  in  verband  met  de 
a.  707,  709  en  710  B.-R.  en  1902  B.-W.,  doordien  het 
Hof  heeft  beslist,  dat  de  rechtb.  het  verzoek  van  den  req. 
om  ontslag  uit  de  gijzeling  te  recht  heeft  gewezen  van  de 
hand,  nu  uit  het  gehouden  onderzoek  niet  voldoende  is 
gebleken  van  ongelukken,  en  zulks  niettegenstaande  de 
wet  op  geene  enkele  plaats  den  schuldenaar,  die  tot  het 
voorrecht  van  gerechtelijken  boedelafstand  wenscht  te  wor- 
den toegelaten,  oplegt  het  bewijs  van  het  bestaan  van 
ongelukken,  doch  van  hem  slechts  vordert  het  bewijs,  dat 
hij  is  ongelukkig  (cf.  arrest  dd.  25  Jan.  1883;  N.  R.  CXXXIII, 
§  9;  v.  d.  Honert,  B.-R.  XLVIH  pag.  117—121); 

„dat  req.  er  prijs  op  stelt  om  er  op  te  wijzen,  dat  het 
hier  volstrekt  niet  eene  taalkundige  spitsvondigheid  geldt 
doch  wel  degelijk  eene  vraag  van  geschreven  recht  van 
groot  belang,  omdat,  indien  de  leer  der  aangevallen  be- 
schikking opging  en  de  schuldenaar  mitsdien  van  gemeld 
beneficium  legis  zou  zijn  verstoken ,  zoolang  hij  in  gebreke 
bleef  om  het  bewijs  te  leveren  van  het  bestaan  van  meer 
dan  één  ongeluk,  ook  hij,  die  door  één  ongeluk  geheel  werd 
te  gronde  gericht  en  die  mitsdien  zeer  zeker  was  geweest 
ongelukkig,  van  dit  beneficium  zou  zijn  uitgesloten; 

„dat  zulks  in  casu  te  meer  klemt,  nu  req.  in  zijn  oor- 
spronkelijk verzoekschrift  inderdaad  slechts  heeft  ontwik- 
keld één  ongeluk,  en  wel  het  ongeluk,  dat  hem  op  het 
einde  des  jaars  1882  trof,  toen  hij  werd  aangetast  door 
eene  ernstige  keelziekte,  waardoor  hij  werd  gedwongen 
om  zijn  voor  deze  keelziekte  zeer  schadelijk  beroep  van 
manufactuur-verver,  hetwelk  hij  van  jongst  af  had  uitge- 
oefend, te  verwisselen  met  het  voor  hem  geheel  nieuwe, 
en    alzoo   onbekende,    beroep    van    winkelier   in  garen  en 
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band,  —  gelijk  gezegd ,  één  ongeluk ,  maar  een  ongeluk  voor 
req.  zóó  noodlottig ,  dat  het  hem  gemaakt  heeft  ongelukkig 
voor  altijd; 

„dat  req.  getracht  heeft  om  bij  den  judex  facti  het  be- 
staan van  dit  noodlottig  ongeluk  aannemelijk  te  maken 
door  eene  in  behoorlijken  yorm  overgelegde  verklaring 
van  niet  minder  dan  11  gunstig  bekende  ingezetenen  van 
Leiden  en  voor  zooveel  noodig  getuigenbewijs  daarvoor 
heeft  aangeboden,  doch  het  Hof,  blijkbaar  omdat  niet  meer 
dan  één  ongeluk  werd  ontwikkeld,  op  dit  be  wijsaan  bod 
niet  schijnt  te  hebben  gelet; 

„ Weshalve  hij  zich  wendt  tot  den  H.-R.  der  Nederl. 
met  het  eerbiedig  verzoek,  dat  het  UEdelHoogAchtbaren 
moge  behagen  de  bestreden  beschikking  van  het  Gerechts- 
hof te  's-Gravenhage  dd.  25  Aug.  1892  te  vernietigen,  en 
doende  wat  het  Gerechtshof  te  's-Gravenhage  had  behooren 
te  doen,  te  niet  te  doen  opgemelde  beschikking  der  arr.- 
rechtb.  te  's-Gravenhage  dd.  15  Juii  1892,  waarvan  werd 
geappelleerd,  en  req.  alsnog  toe  te  wijzen  zijn  in  eersten 
aanleg  gedaan  verzoek  om  ontslag  uit  de  gijzeling,  gelijk 
zuks  bij  het  oorspronkelijk  verzoekschrift  werd  geformu- 
leerd ;  subsidiair  :  de  bestreden  beschikking  van  het  Ge- 
rechtshof te  's-Gravenhage  dd.  25  Aug.  1892  te  vernietigen 
en  de  zaak  te  verwijzen  naar  gemeld  Gerechtshof,  ten  einde 
met  inachtneming  van  's  H.-Rs.  arr.  de  zaak  verder  te 
behandelen  en  te  beslissen;  eindelijk,  op  grond  van  het 
hierbij  overgelegd  bewijs  van  onvermogen  den  8n  Sept. 
1892  afgegeven  door  den  burgemeester  der  gemeente  Leiden, 
te  willen  bepalen ,  dat  Uwe  in  deze  te  geven  beschikking  zal 
vrij  zijn  van  zegel  en  gratis  worden  geregistreerd  en  wijders 
vrij  van  alle  andere  kosten  aan  req.  zal  worden  uitgereikt. 

't  Welk  doende  enz., 

A.  M.  M.  Montijn. 
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Conclusie  van  den  Proc.-Gk  Mr.  Polis. 

De  Proc.-G.  enz. 

„Gezien  vorenstaand  request  en  bijlagen; 

„O.  dat  de  beslissing  van  het  Hof  niet  is,  dat  te  recht 
door  de  rechtb.  het  door  den  req.  gevraagde  ontslag  uit 
de  gijzeii  g  is  geweigerd,  omdat  hij  het  bestaan  van  slechts 
één  ongeluk  heeft  bewezen,  maar  het  Hof  de  bevestiging 
der  beschikking  van  de  rechtb.  doet  steunen  op  de  over- 
weging, dat  uit  het  gehouden  onderzoek  den  Hove  niet 
voldoende  is  gebleken  van  ongelukken  waarop  de  gegij- 
zelde zijn  beroep  heeft  gedaan; 

„dat  de  zin  dier  overweging  geen  e  andere  is  dan  dat 
de  req.  zijn  beweren  ongelukkig  te  zijn  geweest  niet  vol- 
doende heeft  gestaafd,  en  dat  dus  de  leer  die  door  den 
req.  bestreden  wordt,  dat  de  schuldenaar  van  het  voorrecht 
van  gerechtelijken  boedelafstand  is  verstoken,  zoolang  hij 
in  gebreke  blijft  om  het  bewijs  te  leveren  van  het  bestaan 
van  meer  dan  één  ongeluk,  waardoor  hij  is  te  gronde 
gericht ,  niet  is  die  van  de  beklaagde  beschikking ; 

„Concludeert  tot  verwerping  van  het  beroep." 

BESCHIKKING.  —  De  H,-R.  der  Nederlanden. 

„Gezien  bovenstaand  verzoekschrift; 

„Gezien  de  daarop  gestelde  conclusie  van  den  Proc.-G.; 

„Zich  vereenigende  met  de  motieven  in  die  conclusie 
vervat  en  die  hier  overnemende; 

„  Verwerpt  het  gedaan  beroep/' 
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N°  3296.  —  Beschikking  van  23  September  1892. 

(A  965  j°  a°  451  B.-W.) 

Is  de  uitoefening  door  een  voogd  voor  zijn  pupil  van  het 
hij  a.  965  B.-W.  toegekende  recht  om  aan  den  be- 
giftigde of  legataris  den  eigendom  van  het  beschikbare 
gedeelte  af  te  staan ,  wanneer  onroerende  goederen  tot 
de  nalatenschap  behooren,  onderworpen  aan  de  beper- 
kende bepaling  van  a.  451  van  gemeld  wetboek?  —  Neen. 

Aan  den  Hoogen  Raad  der  Nederlanden 

„ Geven  met  verschuldigden  eerbied  te  kennen: 

„1°.  Mejuffrouw  N.  d.  K. ,  wed.  van  den  heer  F.  D.  S., 
zonder    beroep ,  wonende  te  Jutphaas ,  handelende  hierbij : 

„a.  als  in  wettelijke  algeheele  gemeenschap  van  goederen 
gehuwd  geweest  met  genoemden  haren  overleden  echtgenoot ; 

„b.  als  moeder  wettige  voogdes  over  hare  3  uit  het 
huwelijk  met  genoemden  haren  echtgenoot  geboren  nog 
minderjarige  kinderen  met  namen :  N.  F.,  A.  G.,  en  F.  ü.,  en 

„c.  als  bij  den  uitersten  wil  van  haren  echtgenoot  ver- 
leden voor  den  notaris  Mr.  E.  C.  U.  de  Balbian  van  Doorn 
te  Utrecht,  den  len  Nov.  1889,  begiftigd  met  het  vrucht- 
gebruik levenslang  van  zijn  geheele  nalatenschap; 

„2°.  Mejuffrouw  A.  C.  S. ,  zonder  beroep,  wonende  te 
Jutphaas ; 

„3°.  de  heer  C.  G.  S.,  koopman,  wonende  te  IJselstein; 

„4°.  Mejuffrouw  M.  W.  S.,  zonder  beroep,  wonende  te 
Jutphaas  ; 

„5°.  de  heer  G.  W.  S.,  landbouwer,  wonende  te  Jutphaas ; 

„6°.  de  heer  J.  J.  S. ,  koopman,  wonende  te  Jutphaas; 

„7°.  de  heer  J.  J.  S.,  notaris,  wonende  te  Breukelen- 
Nijenrode,  handelende  hierbij  als  toeziende  voogd  over  de 
bovengenoemde  3  nog  minderjarigen,  zijnde  hij  als  zoodanig 
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benoemd    en  beêedigd  door  den  kntr.  yan  Utrecht  den  26 
Sept.  1891; 

„Genoemde  A.  C.,  C.  G.,  M.  W„  G.  W.,  J.  J.,  en  de 
3  minderjarigen  N.  F. ,  A.  G.  en  F.  D.  S.  zijn  de  8  kin- 
deren geboren  uit  het  huwelijk  yan  M.  N.  de  E.  met  den 
heer  F.  D.  S.  en  krachtens  de  wet  diens  eenige  erfge- 
namen,  behoudens  de  bepalingen  yan  den  bovenvermelden 
uitersten  wil,  woonplaats  kiezende  ten  kantore  yan  den 
advocaat  Jhr.  Mr.  E.  N.  de  Brauw  te  VGravenhage ; 

„dat  zij,  wenschende  over  te  gaan  tot  de  scheiding  en 
deeling  van  de  algeheele  wettelijke  gemeenschap  van  goe- 
deren, in  huwelijk  bestaan  hebbende  tusschen  Mejuffrouw 
N.  de  K.  en  den  heer  F.  D.  S.  en  yan  de  nalatenschap 
yan  laatstgenoemde  op  13  Aug.  1891  te  Jutphaas  overleden, 
het  ontwerp  der  akte  van  boedelscheiding  aan  den  Ed. 
Achtb.  heer  kntr.  te  Utrecht  hebben  aangeboden,  die  zijne 
goedkeuring  daaraan  heeft  geweigerd  en  de  redenen  daar- 
voor heeft  opgegeven  in  een  door  den  notaris  Mr.  E.  C.  U. 
de  Balbian  van  Doorn  opgemaakt  procesverbaal ,  waarvan 
een  afschrift  met  de  overeenkomstig  a.  1121  B.-W.  behoor- 
lijk gewaarmerkte  ontworpene  boedelscheiding  door  genoem- 
den notaris  ter  griffie  der  arr.-rechtb.  te  Utrecht  is  gebracht ; 

„dat  zij  hunne  bezwaren  tegen  bovenvermelde  weigering 
bij  die  rechtb.  hebben  ingebracht,  doch  die  rechtb.  bij  be- 
schikking van  6  Juli  1892  de  beschikking  van  den  kntr. 
heeft  bevestigd; 

„dat  zij  opmerken ,  dat  de  kntr.  rechterlijk  verlof  tot 
het  doen  der  keuze,  bedoeld  bij  a.  965  B.-W.,  noodig  achtte 
op  grond,  dat  de  overeenkomst  welke  een  gevolg  is  van 
die  keuze  zou  overeenstemmen  met  eene  dading,  terwijl 
de  rechtb.  dat  verlof  noodig  acht  op  grond  dat  het  doen 
dier  keuze  inhoudt  eene  vervreemding  van  onroerend 
goed,  en  dus  a.  451  B.-W.  toepasselijk  acht; 
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„dat  reqn  zich  tegen  die  bevestigende  beschikking  der 
rechtb.  Tan  6  Juli  1892  bij  deze  in  cassatie  voorzien  en 
als  eenig  middel  van  cassatie  aanvoeren: 

„Schending  of  verkeerde  toepassing  van  de  a.  427,  441, 
451,  452,  453  en  454,  960.  965,  966  en  967  en  1121 
B.-W.  en  van  a.  1  der  wet  van  18  April  1874,  St.  n°  68, 
doordien  bij  de  bestreden  beschikking  is  aangenomen,  dat, 
voor  het  doen  der  keuze  van  a.  965  B.-W.,  waar  onder  de  erf- 
genamen minderjarigen  zijn,  verlof  en  wel  aan  de  boedelschei- 
ding  voorafgaand    verlof   van    den  kntr.  vereischt  wordt; 

„dat  door  de  rechtb.  klaarblijkelijk  is  over  het  hoofd 
gezien,  dat  in  het  geval  van  a.  965  de  voogd  voor  de 
noodzakelijkheid  staat  om  óf  het  erfdeel  van  zijn  pupil  met 
vruchtgebruik  te  bezwaren,  zoodanig  dat  het  wettelijk 
erfdeel  wordt  benadeeld  óf  aan  den  legataris  den  eigendom 
van  het  beschikbaar  gedeelte  af  te  staan,  in  welk  geval 
het  wettelijk  erfdeel  niet  benadeeld  wordt; 

„dat  waar  de  minderjarige  eens  wettig  eigenaar  is  van 
goederen ,  de  voogd  die  zeer  zeker  zonder  verlof  van  den  kntr. 
noch  met  vruchtgebruik  mag  bezwaren,  noch  vervreemden ; 

„dat  echter  in  het  geval  van  a.  965  moet  worden  uitge- 
maakt welke  rechten  de  minderjarige  zal  hebben,  welke 
goederen  hem  zullen  worden  toebedeeld  en  om  daartoe 
te    geraken  nu  de  keus  van  a.  965  moet  worden  gedaan; 

„dat  wel  in  het  oog  moet  worden  gehouden,  dat  die 
keus  moet  worden  gedaan,  dat  de  erfgenaam  niet  bevoegd 
is  met  het  doen  dier  keuze  te  dralen  tot  een  tijdstip  dat 
hem  aangenaam  is,  en  dus  de  voogd  niet  mag  wachten 
totdat   de  minderjarige  meerderjarig  zal  zijn  geworden; 

„dat  dus  hier  geen  sprake  kan  zijn  van  eene  handeling, 
die ,  wanneer  geen  verlof  wordt  verleend ,  kan  achterwege 
blijven,  maar  integendeel,  als  de  kntr.,  gesteld  diens  verlof 
ware    noodig,    zijn    verlof,    hetzij    voor  de  uitvoering  der 
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beschikking ,  waardoor  het  wettelijk  erfdeel  benadeeld  wordt, 
hetzij  voor  den  afstand  van  het  beschikbaar  deel,  weigert, 
de  kntr  daardoor  den  voogd  dwingt  tot  het  andere  alternatief; 
„dat  in  het  oog  springt ,  dat  dit  ten  eenenmale  in  strijd 
is  met  het  geheele  stelsel  der  wet  omtrent  de  voogdij; dat 
toch  in  alle  gevallen,  waarin  de  wet  verlof  of  machtiging 
van  den  kntr.  vereischt,  de  voogd  steeds  vrij  blij  ft  om  nut 
te   handelen    (niet    te  verkoopen  bijvoorbeeld),  nimmer  tot 
eene    beschikking   over    de  rechten  van  den  minderjarige, 
welke  beschikking  hij  nadeelig  acht ,  kan  gedwongen  worden; 
dat   dus  ook  in  dit  geval  de  keuze  van  a.  965  behoort  te 
geschieden    door  den  wettigen  vertegenwoordiger  van  den 
minderjarige  en  niet  door  den  kntr.  in  zijne  plaats; 
„dat  dan  ook  ten  onrechte  a.  451  hier  toepasselijk  is  geacht; 
„dat  toch  hier  geen  sprake  is  van  vervreemding  of  be- 
zwaring   van    bepaalde    onroerende   goederen    of  effecten, 
schuldvorderingen  of  actiën,  als  waarop  alleen  a.  451  het 
oog   heeft,   doch  van  den  afstand  van  het  beschikbare  ge- 
deelte   voor    zooveel    de    minderjarigen    betreft    van   eene 
nalatenschap,   ten   einde  de  benadeeling  van  het  wettelijk 
erfdeel    te    voorkomen,    welke    afstand    is  de  door  de  wet 
voorgeschreven    eenige    wijze  om  in  dat  bepaald  geval  de 
inkorting   van  het  legaat,  dat  aan  het  wettelijk  erfdeel  te 
kort  doet,  te  vorderen,  en  te  verkrijgen,  en  de  kntr.  den 
voogd    evenmin   mag  dwingen  in  die  benadeeling  van  het 
wettelijk    erfdeel    te    berusten,    als  hij  in  andere  gevallen 
van    benadeeling  hem  mag  verbieden  de  vordering  tot  in- 
korting te  doen; 

„dat  dan  ook  de  bepalingen  van  de  a.  452  en  volgende 
op  den  in  a.  965  bedoelden  afstand  niet  toepasselijk  zijn, 
daar  de  scheiding  moet  worden  gewijzigd,  naarmate  de 
keus  in  de  eene  of  andere  richting  geschiedt,  maar  open- 
bare   of    onderhandsche    verkoop    van    de    goederen    der 
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nalatenschap    van    die    keuze   geenszins    het   gevolg   is; 

„dat  bovendien  het  zonderling  gevolg  van  de  leer  des 
rechters  zou  zijn,  dat  indien  in  eene  nalatenschap,  hoe 
belangrijk  ook,  op  het  oogenblik  dat  de  keuze  moet  gedaan 
worden ,  alleen  contante  gelden  aanwezig  zijn ,  (tot  den 
verkoop  van  effecten  eener  nalatenschap,  waarbij  minder- 
jarigen betrokken  zijn,  is,  als  alle  partijen  eenstemmig 
zijn,  geen  rechterlijk  verlof  noodig.  Zie  a.  684  B.-R.),  de 
keus  gedaan  zou  worden  zonder  rechterlijk  verlof,  terwijl  het 
verlof  wel  noodig  zou  zijn ,  als  in  de  nalatenschap  onroerende 
goederen  zijn,  zelfs  indien  aan  de  minderjarigen,  hoe  de 
keuze  ook  uitvalt,  altijd  contante  gelden  worden  toebedeeld; 

„dat  waar  zonder  eenigen  twijfel  de  voogd  al  die  han- 
delingen voor  den  minderjarige  mag  doen,  welke  de  wet 
hem  niet  verbiedt  of  waarvoor  zij  geene  machtiging  ver- 
eischt  en  de  bepalingen,  waarin  de  macht  van  den  voogd 
aldus  wordt  beperkt,  zijn  strictae  interpretationis  uit  het 
betoog  dat  a.  451  op  deze  handeling  niet  toepasselijk  is, 
en  uit  het  reeds  bij  de  rechtb.  geleverd  betoog,  dat  hier 
geen  sprake  is  van  eene  dading,  terwijl  geene  andere  be- 
palingen zijn  of  kunnen  worden  ingeroepen  om  het  verlof 
te  eischen,  vöigt,  dat  voor  het  doen  der  keuze  van  a. 
965  geen  verlof  wordt  vereischt; 

„Redenen,  waarom  req.  eerbiedig  verzoeken,  dat  het 
den  H.-R.  der  Ned.  moge  behagen,  met  vernietiging  van 
de  bestreden  beschikking  der  rechtb.  de  ontworpen  boedel- 
schei ding  alsnog  goed  te  keuren. 

't  Welk  doende  enz. 
E.  N.  de  Brjluw,  Proc. 

Conclusie  van  den  Proc.-G.  Mr.  Polis. 
„De  Proc.-G.; 

„Gezien  vorenstaand  verzoekschrift  en  de  daarbij  over- 
gelegde stukken; 
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„O.,  dat  aan  eiken  legitimaris,  ook  aan  den  minder- 
jarige krachtens  a.  965  B.-W.  toekomt  het  recht  om, 
wanneer  door  een  geschonken  of  vermaakt  vruchtgebruik 
het  beloop  Tan  zijn  wettelijk  erfdeel  benadeeld  wordt,  deze 
beschikking  niet  uit  te  voeren  maar  aan  den  begiftigde 
of  legataris  den  eigendom  van  het  beschikbaar  gedeelte 
af  te  staan;  dat  dit  is  een  recht  van  bijzonderen  aard, 
en  het  dns  niet  aangaat  de  uitoefening  van  dat  rechtdoor 
den  .  voogd  voor  zijn  pupil ,  daar,  waar  onroerende  goederen 
tot  de  nalatenschap  behooren,  te  onderwerpen  aan  de 
beperkende  bepaling  van  a.  451  B.-W.  en  de  rechtb.  door 
dit  wel  te  doen  dit  a.  verkeerd  toegepast  en  a.  965  B.-W. 
geschonden  heeft; 

„Concludeert  tot  vernietiging  der  bestreden  beschikking 
en  dat  de  Raad  de  ontworpen  boedelscheiding  alsnog  zal 
goedkeuren." 

BESCHIKKING.  -  De  H.-R.  der  Ned.  enz.; 

„Gezien  bovenstaand  verzoekschrift,  en  de  daarbij  over- 
gelegde stukken; 

„Gezien  de  daarop  gestelde  conclusie  van  den  Proc.-G.; 

„Zich  vereenigende  met  de  overwegingen  van  gemelden 
ambtenaar  en  die  alhier  overnemende : 

„Vernietigt  de  beschikking  van  de  arr.-rechtb.  te  Utrecht 
van  6  Juli  1892,  en  de  daarbij  bevestigde  beschikking 
van  den  kntr.,  waarbij  deze  zijne  goedkeuring  heeft  ge- 
weigerd aan  het  ontwerp  der  scheiding  van  de  gemeen- 
schap van  goederen,  waarin  Mejuffrouw  N.  de  K.  is  gehuwd 
geweest  met  den  heer  F.  D.  S.,  en  der  nalatenschap  van 
laatsgenoemde ,  die  13  Aug.  1891  te  Jutphaas  is  overleden; 

„Wijst  de  zaak  naar  genoemde  rechtb.  terug,  ten  einde 
haar  met  inachtneming  van  dit  arr.  te  behandelen  en  af 
te  doen.9' 


i 
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N°.  3297.  —  Arrest  van  13  October  1892. 
(A.  668  B.-W.) 

Verbindt  a.  668  B.-W. ,  waar  het  voor  de  levering  eener 
verkochte  schuldvordering  eischt  eene  schriftelijke  akte, 
hieraan  als  formeel  vereischte  (althans  tegenover  derden) 
van  rechtsgeldigheid  der  cessie  den  eisch,  dal  in  die 
akte  zelve  voorkome  de  verklaring  van  den  cessionaris, 
dat  hij  de  hem  door  den  cedent  overgedragen  rechten 
aanneemt?  —  Neen. 

Kan  de  aanneming  door  den  cessionaris  blijken  buiten 
de  akte  van  ovei'dracht  om?  —  Ja. 

Is  tot  mede  raadpleging  en  beslissing  over  een  aangeboden 
accoord  in  een  faillissement  bevoegd  hij,  aan  unen  eene 
geverifieerde  vordering  vóór  de  raadpleging  over  het 
accoord  is  gecedeerd?  —  Ja. 

Namens  den  Proc.-G.  heeft  de  Adv.-G.  van  Maanen  in 
deze  zaak  de  volgende  conclusie  genomen : 

„Bij  het  arr.  waartegen  dit  beroep  in  cassatie  is  gericht 
wordt  als  in  facto  vaststaande  aangenomen:  dat  de  geïn ti- 
meerde heeft  verkeerd  in  staat  van  faillissement,  hetwelk 
is  geëindigd  door  de  aanbieding  van  een  accoord,  waar- 
over is  beraadslaagd  en  gestemd  in  de  verificatie-vergadering ; 
dat  aldaar,  alvorens  er  werd  gestemd,  door  den  curator  aan  den 
rechter-commissaris  zijn  overhandigd  twee  exploiten,  zoowel 
aan  hem  curator  als  aan  den  failliet  beteekend,  houdende, 
dat  twee  crediteuren  hunne  pretensien  op  den  boedel  aan 
twee  personen,  bij  onderhandsche  acten  overgedragen 
hadden,  welke  beide  acten  slechts  van  de  cedenten  waren 
uitgegaan  en  door  dezen  alleen  onderteekend;  dat  de  ces- 
sionarissen ter  vergadering  aan  de  stemming  over  het  accoord 
hebben  deelgenomen  met  dit  gevolg  dat  dit  met  de  ver- 
eischte persoonlijke  quantitieve  meerderheid  is  aangenomen, 

waartegen  alleen  de  eischer  in  cassatie  zich  heeft  verklaard ; 
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en  dat  zijn  tegen  de  homologatie  van  het  accoord  gedaan 
verzet  hem  noch  in  eersten  aanleg,  noch  in  appel  gebaat 
heeft. 

„Tot  staving  van  dat  verzet  had  hij  aangevoerd  dezelfde 
gronden,  die  thans  in  de  middelen  van  cassatie  worden 
gevonden. 

„Die  middelen  luiden: 

„I.  Schending  en  verkeerde  toepassing  van  a.  668B.-W., 
in  verband  met  a.  838  E.  omdat,  waar  in  facto  vaststaat, 
dat  samenwerking  bij  acte  van  beide  partijen,  cessionaris 
en  cedent,  niet  heeft  plaats  gehad,  maar  slechts  eene 
eenzijdige  verklaring  bij  acte  door  den  cedent  is  afgegeven 
en  dus  aan  het  formeele  vereischte  voor  eene  rechtsgeldige 
cessie  (althans  tegenover  derden)  niet  is  voldaan,  —  het 
Hof  aanneemt,  dat  niettemin  eene  rechtsgeldige  cessie 
heeft  plaats  gehad,  en  de  meerderheid  voor  het  accoord, 
ofschoon  door  mede-stemming  der  (quasi)  cessionarissen 
toch  op  wettige  wijze  is  verkregen. 

„II.  Schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  822, 
838,  841  en  851  K.  en  a.  668  B.-W.,  omdat,  terwijl  in 
facto  vaststaat,  dat  aan  de  stemming  over  het  ten  deze 
aangeboden  accoord  deelgenomen  is  door  twee  pretense 
crediteuren,  wier  namen  niet  op  de  lijst  der  erkende  cre- 
diteuren voorkomen,  doch  die  beweerden  door  cessie  in 
de  plaats  van  twee  wel  erkende  crediteuren  getreden  te 
zijn  en  zonder  wier  medetelling  niet  dé  vereischte  meerder- 
heid voor  het  accoord  ware  verkregen,  het  Hof  ten 
onrechte  heeft  bevestigd  de  beide  vonnissen  der  arr.-rechtb. 
te  Amsterdam  van  12  en  17  Juni  1891,  waarbij  reqts 
oppositie  tegen  de  homologatie  van  het  accoord  is  ver- 
worpen en  dat  accoord  is  gehomologeerd. 

„Het  eerste  middel  komt  hierop  neder:  dat  het  niet  vol- 
doende  is,  dat  de  cedent  bij  acte  het  recht  op  de  vorde- 
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ring  overdraagt ,  maar  dat  die  acte  bovendien  moet  voldoen 
aan  het  formeele  vereischte,  dat  de  cessionaris  daarbij  de 
overdraeht  aanvaardt,  zoodat  de  koopers  der  vorderingen 
niet  eerst  van  hunne  aanvaarding  konden  doen  blijken 
door  bij  de  beraadslaging  over  het  accoord  als  crediteuren 
op  te  treden  en  zich  te  gedragen. 

„Intusschen  wordt  in  a.  668  B.-W.  van  zoodanig  yer- 
eischte  niet  gerept  of  er  zelfs  op  gedoeld ,  en  reeds  daarom 
kan  het  a.  niet  zijn  geschonden  of  verkeerd  toegepast. 
Immers  er  had  plaats  gehad  koop  en  verkoop  van  eene 
schuldvordering ,  en  het  a.  zegt  eenvoudig ,  dat  de  levering 
daarvan  geschiedt  door  middel  van  eene  authentieke  of  onder- 
handsche  acte,  waarbij  de  rechten  op  die  voorwerpen  wor- 
den  overgedragen ,  het  laat  geheel  in  het  midden  waar ,  wan- 
neer en  op  welke  wijze  de  aanvaarding  moet  plaats  hebben. 

„En  het  2e  lid  van  dat  a.  bevat  louter  eene  bepaling 
over  het  gevolg  van  de  cessie  ten  opzichte  van  den  schul- 
denaar, voor  wien  zij  niet  bestaat,  ten  ware  ze  hem 
schriftelijk  is  beteekend  geworden,  en  dat  is  hier  overeen- 
komstig dat  voorschrift  geschied. 

„Dat  was  voldoende  om  aan  de  koopers  het  recht  te 
geven  in  de  vergadering  over  het  accoord  van  hunne 
aanvaarding  der  hun  overgedragen  vorderingen  te  doen 
blijken,  en  in  de  plaats  van  de  oorspronkelijke  crediteuren 
op  te  treden. 

„Wat  is  er  nu  van  het  beroep  op  eene  conclusie  van 
den  Proc.-GK  bij  dezen  Raad,  waarmede  uw  collegie 
zich  evenwel  bij  zijn  arr.  van  13  Dec.  1889  (Ned. 
Bechtspr.  CLIII ,  354 ;  v.  d.  Hon.  B.-R.  LV ,  345)  niet 
vereenigde?  Het  O.-M.  was  daarbij  van  oordeel  dat  de 
acte  van  cessie  zelve  aan  den  schuldenaar  behoort  te 
worden  beteekend,  opdat  deze  in  de  gelegenheid  worde 
gesteld  zich  te  overtuigen,   dat   er   eene   bekoorlijke  over- 
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dracht  heeft  plaats  gehad  en  hij  nu  jegens  den  cessionaris 
verbonden  was. 

„Daarbij  kwam  niet  ter  sprake  het  geschil  dat  partijen 
thans  verdeeld  houdt. 

„Het  eenige  vereischte  is  dat  de  schuldenaar  den  nieuwen 
schuldeischer  kenne,  en  uit  diens  optreden  als  zoodanig 
blijkt  van  diens    aanvaarding   der    gecedeerde    vordering. 

„De  ongegrondheid  van  het  eerste  middel  leidt  reeds 
in  zooverre  tot  verwerping  van  het  tweede ,  dat  daarbij 
de  cessionarissen  ten  onrechte  genoemd  worden  „pretense" 
crediteuren. 

„Voortg  berust  het  hierop,  dat  de  namen  der  personen 
aan  welke  de  vorderingen  gecedeerd  waren,  niet  voorkwamen 
op  de  lijst  der  schuldeischers ,  wier  vorderingen  bij  de 
verificatie  waren  erkend. 

„Daaromtrent  hebben  Hof  en  Rechtb.  met  juistheid  be- 
slist, dat  het  recht  om  deel  te  nemen  aan  het  raadplegen 
over  het  accoord  niet  afhangt  van  het  voorkomen  van  den 
naam  van  den  crediteur  op  de  lijst,  maar  van  het  erkend 
zijn  der  vorderingen  zelve,  krachtens  welke  het  stemrecht 
wordt  uitgeoefend. 

„Het  is  geen  recht  uitsluitend  inhaerent  &&n  den  persoon } 
en  hetwelk  op  geen  ander  kan  overgaan;  het  komt  toe 
aan  dengene,  die  met  eene  erkende  vordering  optreedt. 

„Ik  concludeer  tot  verwerping  van  het  beroep  met  ver- 
oordeeling van  de  reqte  in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  der  Ned.  enz. 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„O.,  dat  als  eerste  middel  van  cassatie  is  voorgesteld: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  a.  668  B.-W.  in 
verband  met  a.  838  K.,  omdat  —  waar  in  facto  vast- 
staat, dat  samenwerking  bij  akte  van  beide  partyen, 
cessionaris  en  cedent,  niet  heeft  plaats  gehad,  maar  slechts 
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eene  eenzijdige  verklaring  bij  akte  door.  den  cedent  is 
afgegeven  en  dus  aan  het  formeele  vereischte  voor  een 
rechtsgeldige  cessie  (althans  tegenover  derden)  niet  is  vol- 
daan, —  het  Hof  aanneemt,  dat  niettemin  eene  rechts- 
geldige cessie  heeft  plaats  gehad  en  de  meerderheid  voor 
het  accoord,  ofschoon  door  medestemming  der  (quasi)  cessio- 
narissen, toch  op  wettige  wijze  is  verkregen; 

„O. ,  dat  vaststaat  verkoop  van  reeds  te  voren  in  het 
faillissement  des  verweerders  geverifieerde  vorderingen 
zijner  schuldeischers  J.  en  W.  aan  S.  S.  en  G.  v.  D. ;  dat 
de  mutuus  consensus  tusschen  deze  partijen  niet  heeft  ont- 
broken; dat  da  voor  de  vergadering,  waarin  over  een 
aangeboden  accoord  zou  worden  beraadslaagd ,  de  cedenten 
aan  curatoren  in  het  faillissement  hebben  doen  beteekenen 
eene  door  hen  alleen  onderteekende  akte  van  cessie,  en 
dat  de  cessionarissen  zich  als  eigenaren  van  het  verkochte 
hebben  gedragen  door  ter  vergadering  te  verschijnen  en 
aan  de  deliberatie  en  stemming  over  het  accoord  deel  te 
nemen ; 

„dat  ten  aanzien  van  het  eerste  middel  uit  deze  beslis- 
singen volgt ,  dat  a.  668  B.-W.,  waarop  voor  de  gegrondheid 
van  dit  middel  alles  aankomt,  niet  kan  zijn  geschonden  door 
te  verwerpen  een  verzet  tegen  de  homologatie  van  het 
accoord,  gegrond  op  beweerde  onwettigheid  van  voorzegd 
mede-beraadslagen  en  -stemmen; 

„dat  toch  dit  a.,  waar  het  voor  de  levering  eener  ver- 
kochte schuldvordering  eischt  eene  schriftelijke  akte,  hieraan 
geenszins,  zooals  beweerd  wordt,  als  formeel  vereischte 
(althans  tegenover  derden)  van  rechtsgeldigheid  der  cessie 
den  eisch  verbindt,  dat  in  die  akte  zelve  voorkome  de 
verklaring  van  den  cessionaris,  dat  hij  de  hem  door  den 
cedent  overgedragen  rechten  aanneemt ;  dat,  ook  al  bestaat 
die   overdracht  niet  in   een   bloot   ontruimen  van  rechten 
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maar  eene  medewerking  van  den  verkrijger  daarbij  wordt 
ondersteld,  noch  uit  voorzegd  a.  noch  uit  eenige  andere 
wetsbepaling  voortvloeit,  dat  aanneming  door  den  cessio- 
naris niet,  gelijk  volgens  'sHofs  feitelijke  beslissing  hier 
vaststaat,  buiten  de  akte  van  overdracht  om  zou  mogen 
blijken ; 

„O.,  dat  als  tweede  middel  is  voorgesteld:  schending  en 
verkeerde  toepassing  van  de  a.  822,  838,  841,  en  851  E.  en 
a.  668  B.-W.  omdat,  —  terwijl  in  facto  vaststaat,  dat  aan  de 
stemming  over  het  ten  deze  aangeboden  accoord  deelgenomen 
is  door  2  pretense  crediteuren,  wier  namen  niet  op  de 
lijst  der  erkende  crediteuren  voorkomen  f  doch  die  be- 
weerden door  cessie  in  de  plaats  van  2  wel  erkende  credi- 
teuren te  zijn  getreden  en  zonder  wier  medetelling  niet 
de  vereischte  meerderheid  voor  het  accoord  ware  verkre- 
gen, —  het  Hof  ten  onrechte  heeft  bevestigd  de  beide 
vonnissen  van  de  arr.-rechtb.  te  Amsterdam  van  12  en 
17  Juni  1891,  waarbij  requirants  oppositie  tegen  de  homo- 
logatie van  het  accoord  is  verworpen  en  dat  accoord  is 
gehomologeerd ; 

„O.,  dienaangaande,  dat,  nu  door  de  beslissing  op  het 
eerste  middel  vaststaat,  dat  de  cessionarissen  der  schuld- 
eischers,  wier  vorderingen  bevorens  overeenkomstig  a.  822 
E.  waren  erkend,  tijdens  de  vergadering  tot  raadpleging 
over  het  accoord  geworden  waren  de  rechthebbenden  tot 
die  vorderingen,  ook  vaststaat  dat  die  cessionarissen  waren 
bekleed  met  alle  rechten,  aan  gezegde  vorderingen  in 
het  faillissement  van  den  verw.  verknocht,  en  niet  hunne 
cedenten  wier  namen  gebracht  waren  op  de  lijst  van 
erkende  schuldeischers ;  dat  dus  die  cessionarissen  ook 
bekleed  waren  met  het  uit  a.  838  E.  voortvloeiende  recht 
om  met  die  vorderingen  op  te  komen  tot  raadpleging  en 
beslissing  over  het  aangeboden  accoord; 
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„dat  hiertegen  niet,  zooals  ter  ondersteuning  van  het 
middel  is  aangeroerd,  kan  afdoen  dat  evengenoemd  a.  ge- 
waagt yan  de  schuldeischers  opgeteekend ,  dat  is  :  met  hunne 
namen  voorkomende,  op  de  lijst  yan  a.  822; 

„dat  a.  838  K.  niet  gewaagt  yan  schuldeischers ,  wier 
namen  zijn  opgeteekend  op  de  lijst  yan  a.  822,  maar  wier 
schuldvorderingen  daarbij  erkend  en  als  zoodanig  opgetee- 
kend zijn ; 

„dat  alzoo,  naar  luid  yan  beide  genoemde  a. ,  het  niet 
de  gerechtigden  maar  de  schuldvorderingen  zijn,  die  in 
het  faillissement  geverifieerd  en  erkend  worden,  terwijl 
het  bezigen  niettemin  der  uitdrukking  schuldeischers  zich 
verklaart  eensdeels  hieruit,  dat  schuldvorderingen  altoos 
toekomen  aan  zekere  gerechtigde  personen,  door  wier 
tusschenkomst  alleen  zij  tot  verificatie  kunnen  geraken, 
en  anderdeels  uit  de  omstandigheid ,  dat  tusschen  de  verifi- 
catie en  de  beslissing  over  het  accoord  gewoonlijk  geene 
verandering  in  de  gerechtigde  personen  plaats  vindt ; 

„O.,  dat  dus  beide  middelen  zijn  ongegrond; 

„Verwerpt  het  beroep  en  veroordeelt  de  eischeresse  in  de 
kosten  daarop  gevallen." 


N°.  3298.  —  Arrest  van  20  October  1892. 

(A  54,  2°,  R.-O.) 

Is  ingevolge  a.  54,  2°.,  2Ê.-Ö.,  waarbij  éêne  akte  van  dag- 
vaarding zijn  ingesteld  drie  verschillende  vorderingen 
tegen  drie  verschillende  personen,  elk  beneden  de  ƒ400, 
tegen  het  daarop  gewezen  vonnis  hooger  beroep  uitge- 
sloten ?  —  Ja. 

De   Proc.-GL   Mr.  Polis  heeft  in  deze  zaak  de  volgende 
conclusie  genomen : 

„De  bewering  van   de  eischers  in  cassatie  is,  dat  door 
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de  niet-ontvankelijkverklaring  van  het  door  hen  ingestelde 
appel  a.  54,  n°  2,  R.-O.  verkeerd  zou  zijn  toegepast,  en 
a.  69  dier  wet  geschonden,  omdat  de  ingestelde  rechts- 
vordering hier  in  haar  geheel  de  waarde  van  ƒ  400  zou 
te  boven  gaan,  ook  al  is  daarbij  van  elk  der  gedaagden 
afzonderlijk,  die  gezamenlijk  tot  een  hooger  bedrag  zijn 
gedagvaard,  minder  dan  ƒ400  gevorderd. 

„De  beslissing  van  het  Hof,  die  in  cassatie  onaantastbaar 
is,  omdat  zij  de  uitlegging  der  dagvaarding  betreffende 
van  feitelijken  aard  is,  is  „dat  blijkens  de  dagvaarding 
„van  ieder  der  gedaagden  onafhankelijk  van  elkander,  is 
„gevorderd  betaling  van  ƒ321.101/! ,  tegen  kwijting,  zoodat 
„ieder  zich  hiertegen  afzonderlijk  kon  verzetten;  dat  dus 
„zijn  ingesteld  bij  ééne  akte  drie  verschillende  vorderingen 
'„tegen  drie  verschillende  personen,  elk  beneden  de  ƒ400." 

„Het  is  dus  onjuist,  dat  zou  zijn  ingesteld  ééne  rechts- 
vordering, die  in  haar  geheel  de  waarde  van  ƒ400  te 
boven  gaat ,  of  dat  het  Hof,  zooals  gepleit  is ,  de  begrippen 
rechtsvordering  en  schuldvordering  zou  hebben  verward, 
en  het  moge  waar  zijn,  dat  voor  den  oorspronkelijken 
eischer  het  belang  bij  dit  proces  meer  dan  ƒ400  bedroeg, 
zijn  belang  bij  iedere  der  in  dit  proces  door'  hem  inge- 
stelde vorderingen  bereikte  niet  het  bedrag  van  ƒ400,  en 
de  appellabiliteit  der  beslissing  omtrent  iedere  in  rechte 
gedane  vordering  wordt,  volgens  a.  54,  2°  ,  R.-O.,  door 
het  beloop  der  vordering  bepaald. 

„Overigens  verwijs  ik  naar  het  arr.  van  23  Maart  1855, 
bij  v.  d.  Hon.,  B.-R.  XIX,  158.  Ik  concludeer  tot  ver- 
werping van  het  beroep  met  veroordeeling  van  de  eischers 
in  de  kosten." 

ARREST.  —  „De  H.-R.  der  Ned.  enz.; 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„O.,  dat  als  eenig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld: 
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„Schending  der  wet  op  de  Rechterlijke  Organisatie  door 
verkeerde  toepassing  van  a.  54,  2°,  en  door  niet-toepassing 
van  a.  69,  en  wel  door,  waar  een  eischer,  bij  ééne  dag- 
vaarding drie  verschillende  gedaagden  gezamenlijk  voor 
een  arr.-rechtb.  heeft  geciteerd ,  daarbij  van  elk  hun- 
ner betaling  vorderende  eener  som,  groot  ƒ  321.10 ijl , 
met  renten  en  kosten  wegens  de  twee  laatste  onbetaald 
gebleven  termijnen  eener  aanbesteding  van  werk,  door  hen 
aan  hem  geschied,  en  de  rechtb.  bij  vonnis  omtrent  dien 
eisch  heeft  gejugeerd,  daarbij  aan  den  (toenmaligen) 
eischer  gelastende  eenen  subsidiair  hem  opgedragen  be- 
slissenden  eed  te  zweren,  de  (toenmalige)  gedaagden  in 
het  door  hen  tegen  dat  vonnis  gezamenlijk  ingesteld  hooger 
beroep  niet-ontvankelijk  te  verklaren,  op  grond  dat  van 
ieder  hunner  was  gevorderd  een  bedrag  van  minder 
dan  ƒ400; 

„O.  dat  dit  middel  afstuit  op  de  feitelijke  beslissing  van 
het  Hof:,  „dat,  blijkens  de  dagvaarding,  van  ieder  der 
„gedaagden  onafhankelijk  van  elkander  is  gevorderd  he- 
rtaling van  ƒ321.101/],  tegen  kwijting,  zoodat  ieder  zich 
„hiertegen  afzonderlijk  kon  verzetten,  en  dat  dus  zijn 
„ingesteld  bij  ééne  akte  3  verschillende  vorderingen  tegen 
„3  verschillende  personen,  elk  beneden  de  ƒ400"; 

„O.  dat  dus  niet  is  ingesteld  ééne  rechtsvordering  de 
waarde  van  ƒ400  te  boven  gaande,  maar  3  rechtsvorde- 
ringen beneden  die  waarde,  zoodat  het  Hof  terecht  het 
ingestelde  hooger  beroep  heeft  verklaard  niet-ontvankelijk 
en  het  aangevoerde  middel  is  ongegrond; 

„  Verwerpt  het  beroep  en  veroordeelt  den  eischer  in  de 
kosten." 
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No.  3299.  —  Arrest  van  21  October  1892. 
(A  1158  B.-W.) 

Wordt  in  a.  1158  B.-W.  als  bestaanbaar  erkend  de  in 
easu  voorgeschreven  wijze  van  scheiding  van  een  boedel 
bij  twee  gedeelten,  naar  gelang  deze  voor  verdeeling 
vatbaar  zijn?  —  Ja. 

Is  de  bewering,  dat  de  verdeeling  zou  zijn  gelast  vaneene 
nalatenschap  die  nog  met  eene  onverdeelde  huwelijks- 
gemeenschap vermengd  is,  voor  een  onderzoek  in  cassatie 
vatbaar,  als  zij  in  hooger  beroep  niet  is  aangevoerd  en 
beslist?  —  Neen. 

Namens  den  Proc.-G.  beeft  de  Adv.-G.  van  Maanek  in 
deze  de  volgende  conclusie  genomen: 

„In  facto  staat  vast  dat  de  eiscberesse  in  cassatie  in 
bebeer  beeft  den  gemeenschappelijken  boedel  van  wijlen 
baren  echtgenoot  F.  S. ;  dat  er  zijn  uit  baar  huwelijk  met 
dezen  zes  kinderen  en  uit  een  vorig  huwelijk  van  denzelf- 
den vier  kinderen;  dat  bij  de  gerechtelijk  bevolen  boedel- 
scheiding, door  haar  geen  rekening  en  verantwoording 
van  haar  beheer  is  gedaan,  en  de  gedaagden  daarop  o.  a. 
gevorderd  hebben,  dat  de  Rechtb.  zal  bevelen  de  ver- 
deeling van  al  wat  van  den  na  het  overig  den  opgemaakte 
inventaris  alsnog  in  natura  voorhanden  is;  dat  dien- 
overeenkomstig is  beslist ,  dat  de  voortzetting  der  verdeeling 
zal  plaats  hebben ,  zonder  te  wachten  op  de  bovenvermelde 
rekening  en  verantwoording. 

„In  hooger  beroep  is  die  uitspraak  bevestigd  en  onjuist 
geoordeeld  de  bewering  dat  de  rechtb.  eene  partieele 
verdeeling  van  den  boedel  zon  hebben  bevolen. 

„Bij  het  middel  van  cassatie  tegen  's  Hofs  beslissing 
wordt  beweerd:  schending  van  de  a.  183,  1112,  1115, 
1117,  1119,  1120,  1121,  1122,  1123,  1125,  1132  en  1158 
B.-W.,   681    en   779   B.-R.,    doordien   het    Gerechtshof  te 
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's-Hertogenbosch  bekrachtigd  heeft  het  vonnis  van  de 
arr.-rechtb.  aldaar,  a,  waarbij  niettegenstaande  het  verzet 
van  verschillende  deelgereohtigden  in  eene  onverdeelde 
huwelijksgemeenschap  en  eene  onverdeelde  nalatenschap, 
partieele  boedelscheiding  is  bevolen ,  althans  verdeeling  van 
een  gedeelte  dier  massa's ,  zonder  dat  omtrent  de  verdeeling 
van  het  restant  iets  werd  bepaald  of  daarvoor  een  dag 
aangewezen ; 

„b.,  waarbij  verder,  niettegenstaande  diezelfde  deelge- 
reohtigden niet  hadden  toegestemd  om  in  eenig  opzicht 
anders  dan  op  de  bij  de  wet  voorgeschreven  wijze  te 
scheiden,  bevolen  is,  dat  met  verdeeling  zoude  worden 
aangevangen  zonder  dat  bevorens  zou  behoeven  te  zijn 
vastgesteld  al  wat  te  verdeelen  was  en  opgemaakt  eene 
beschrijving  van  de  geheele  te  verdeelen  massa,  speciaal  zoo- 
als  die  ten  tijde  van  de  boedelscheiding  samen  was  gesteld ; 

„terwijl  eindelijk  bij  het  bekrachtigde  vonnis  werd  beslist , 
dat  de  rekening  en  verantwoording,  af  te  leggen  door 
de  beheerderesse  van  de  te  scheiden  massa's,  zou  worden 
afgelegd  nadat  de  verdeeling  van  die  massa's  geheel, 
althans  gedeeltelijk,  zou  hebben  plaats  gehad; 

„alles  in  de  verkeerde  onderstelling  dat  eene  massa, 
bestaande  uit  een  onverdeeld  aandeel  in  eene  huwelijks- 
gemeenschap, gescheiden  worden  kan. 

„Het  middel  berust  vooreerst  op  de  stelling,  dat  eene 
partieele  scheiding  is  bevolen. 

„De  feitelijke  grondslag  ontbreekt  daaraan,  omdat  de 
verdeeling  van  den  geheelen  boedel  bij  's-Hofs  uitspraak 
is  gelast ,  maar  in  twee  keeren,  —  vooreerst  van  al  datgene 
hetwelk  daarvoor  vatbaar  is  en  van  het  overige  nadat  het 
daarvoor  na  gedane  rekening  en  verantwoording  vatbaar 
zal  zijn. 

„Voor  de  eischeresse  is   beweerd,  dat  bij   het  tweede 
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bevestigde  vonnis,  die  partieele  verdeeling  is  bevolen, 
terwijl  van  het  eerste  vonnis  houdende  het  bevel  tot  de 
scheiding  en  verdeeling  van  den  geheelen  boedel,  niet  is 
geappelleerd,  en  daarop  dus  geen  acht  is  te  slaan. 

„Ik  wijs  vooreerst  op  de  2e  overw.  in  jure  van  gezegd 
tweede  vonnis,  luidende:  „dat  nu  eenmaal  de  verdeeling 
van  den  geheelen  boedel  is  bevolen  en  tot  stand  zal  worden 
gebracht"  enz. 

„Bij  's  Hofs  arr.  wordt  voorts  in  de  eerste  overw.  in 
jure  ondubbelzinnig  als  uitgangspunt  aangenomen,  dat  het 
eerste  vonnis ,  waarin  berust  is ,  een  geheel  vormt  met  - 
en  een  gevolg  is  van  het  tweede;  en  dat  dienovereenkom- 
stig is  beslist  dat,  nadat  de  eerste  rechter  de  verdeeling 
van  den  geheelen  boedel  had  bevolen,  hij  thans  de  ver- 
deeling van  dat  deel  beveelt,  hetwelk  voor  dadelijke 
verdeeling  vatbaar  is. 

„Er  is  dus  geen  partieele  verdeeling,  wel  te  onderscheiden 
van  het  partage  provisionel  der  Fransche  wet,  bevolen, 
maar  eene  verdeeling  in  twee  keeren,  naar  mate  de  boedel 
na  betamelijke  medewerking  van  de  eischeresse,  daarvoor 
vatbaar  zou  zijn. 

„Al  ware  het  middel  feitelijk  juist,  dan  nog  is  het  onge- 
grond, want  geen  der  aangehaalde  a.  houdt  in,  dat  de 
verdeeling  van  den  geheelen  boedel  op  eens  en  niet 
achtervolgens  zou  mogen  en  kunnen  plaats  hebben. 

„Er  is  aangevoerd,  dat  dit  volgde  uit  het  stelsel  der 
wet  over  dit  onderwerp,  en  dat  de  a.  1125  en  1158 
slechts  uitzonderingen  inhielden. 

„Mijns  oordeels  ten  onrechte,  want  de  wetgever  gaat 
uit  van  de  grondgedachte,  dat  boedels  zooveel  mogelijk 
moeten  worden  geliquideerd  en  verdeeld;  a.  1112  B.-W. 
zegt :  niemand  is  genoodzaakt  in  een  onverdeelden  boedel 
te    blijven    (de  verweerders  zouden  in  casu  welhaast  het 
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tegendeel  kunnen  gaan  gelooven);  zij  kan  ten  allen  tijde 
worden  gevorderd;  waar  het  tegendeel  is  overeengekomen, 
mag  dat  slechts  zijn  voor  vijf  jaren. 

„Dat  de  wetgever  bij  de  vaststelling  van  den  titel  over 
boedelscheiding  alleen  voor  oogen  had  id  quod  plerumque 
fit,  is  allerminst  een  bewijs,  dat  de  scheiding  bij  achter- 
eenvolgende acten  niet  zou  mogen  plaats  hebben ;  de 
scheiding  der  geheele  massa  blijft  dan  niet  achterwege, 
maar  zij  zal  niet  op  eens  plaats  hebben. 

„Het  stelsel  der  wet  is  zeker  niet,  middelen  aan  de 
hand  te  doen  om  een  boedel  zoolang  mogelijk  onverdeeld 
te  laten;  a.  1125  B.-W.  bevat  geen  exceptie,  maar  regelt 
eenvoudig  het  geval  dat  er  eene  onderverdeeling  in  een 
zaak  moet  plaats  hebben,  en  a.  1158,  al.  2 ,  B.-W.  is  zeker 
in  het  voordeel  van  de  verweerders,  vermits  de  wetgever, 
die  natuurlijk  op  het  oog  had ,  wat  in  den  regel  plaats  heeft , 
eene  tweede  scheiding  uitdrukkelijk  bestaanbaar  oordeelde. 

„Bij  het  tweede  gedeelte  van  het  middel  wordt  beweerd 
„dat  vóór  de  scheiding  had  moeten  zijn  opgemaakt  een 
inventaris  van  den  boedel,  zooals  die  ten  tijde  der  boedel- 
scheiding was  samengesteld. 

„Deze  bewering  is  niet  voor  het  Hof  gevoerd,  en  dus 
een  novum ,  voor  geen  onderzoek  in  cassatie  vatbaar. 
Bovendien  is  ze  onjuist,  want  er  is  eene  behoorlijke 
boedelbeschrijving  tijdens  het  overlijden  opgemaakt,  en  er 
is  bevolen  te  verdeelen  wat  daarvan  in  natura  aanwezig  is. 

„Volgens  het  beginsel  van  a.  1119,  hetwelk  de  eerste 
inventaris  voldoende  acht,  zal  bij  de  eindekjke  boedelschei- 
ding (wanneer  de  eischeresse  aan  hare  verplichting  tot 
rekening  en  verantwoording  zal  hebben  gelieven  te  voldoen) 
de  staat  der  massa  in  zijn  geheel  worden  opgemaakt, 
houdende  de  voorgevallen  veranderingen  in  den  staat  des 
boedels. 
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„Het  derde  gedeelte  bevat  de  grief,  dat  aan  de  eischeresse 
zou  zijn  ontnomen  haar  recht  om  rekening  en  verantwoor- 
ding af  te  leggen,  en  dit  eerst  te  kunnen  doen  nadat 
verdeeld  was. 

„Zulks  is  evenwel  feitelijk  geheel  onjuist;  het  bevel  tot 
voorloopige  scheiding  zegt:  „behoudens  ieders  recht  op 
rekening  en  verantwoording'';  zoodra  deze  dus  maar  is 
afgelegd  zal  met  de  verdeeling  worden  voortgegaan  en 
wel  verre  dat  haar  een  recht  is  ontnomen,  blijft  eene 
verplichting  op  haar  rusten;  dat  zij  daaraan  niet  voldeed 
toen  er  de  tijd  voor  was,  heeft  ze  zich  zelve  te  wijten. 

„Voorts  beslist  het  arr.  alleen  de  Tordoriuig  van  wat 
nu  deelbaar  is,  en  behoeft  deze  niet  te  wachten  op  de 
rekening  en  verantwoording. 

„De  laatste  bewering  is  deze ,  dat  geen  scheiding  en  ver- 
deeling der  nalatenschap  van  S.  kon  worden  bevolen ,  alvorens 
deze  was  een  afgerond  geheel,  afgescheiden  van  de  eerste 
huwelijksgemeenschap. 

„Ook  dit  is  wat  nieuws  in  cassatie,  hetwelk  geen  punt 
van  overweging  in  appèl  heeft  uitgemaakt,  en  natuurlijk, 

Ê 

want  de  bewering  was  reeds  bij  de  eerste  overweging  in 
jure  van  het  in  kracht  van  gewijsde  gegane  vonnis  dd. 
25  Jan.  1889  (prod.  verweerders  n°  8)  ter  zijde  gesteld. 

„Het  geheele  middel  acht  ik  dus  ongegrond  en  ik  conclu- 
deer mitsdien  tot  verwerping  van  het  beroep  met  veroor- 
deeling van  de  eischeresse  c.  s.  in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  der  Ned.  enz. 

„Partijen  gehoord;' — Gezien  de  stukken; 

„O.,  dat  als  middel  van  cassatie  is  voorgesteld:  schen- 
ding van  de  a.  183,  1112,  1115,  1117,  1119,  1120,  1121, 
1122,  1123,  1125,  1132  en  1158  B.-W.  en  681  en  779 
B.-R.,  doordien  het  Gerechtshof  te  's  Hertogenbosch  be- 
krachtigd heeft  een  vonnis  van  de  arr.-rechtb.  aldaar: 
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„0.  waarbij ,  niettegenstaande  het  Terzet  van  verschillende 
deelgerechtigden  in  eene  onverdeelde  huwelijksgemeenschap 
en  eene  onverdeelde  nalatenschap ,  partieele  boedelscheiding 
is  bevolen,  althans  verdeeling  van  een  gedeelde  dier 
massa's,  zonder  dat  omtrent  de  verdeeling  van  het  restant 
iets  werd  bepaald  of  daarvoor  een  dag  aangewezen; 

jfi.  waarbij  verder,  niettegenstaande  diezelfde  deelge- 
rechtigden niet  hadden  toegestemd  om  in  eenig  opzicht 
anders  dan  op  de  bij  de  wet  voorgeschreven  wijze  te 
scheiden,  is  bevolen,  dat  met  verdeeling  zoude  worden 
aangevangen  zonder  dat  te  voren,  zou  behoeven  te  zijn 
vastgesteld  al  wat  te  verdeelen  was  en  opgemaakt  eene 
beschrijving  van  de  geheele  te  verdeelen  massa,  speciaal 
zooals  die  ten  tijde  van  de  boedelscheiding  samen  was 
gesteld ; 

„terwijl  eindelijk  bij  het  bekrachtigde  vonnis  werd  be- 
slist, dat  de  rekening  en  verantwoording,  af  te  leggen 
door  de  beheerderesse  van  de  te  scheiden  massa's,  zou 
worden  afgelegd  nadat  de  verdeeling  van  die  massa's  ge- 
heel, althans  gedeeltelijk  zou  hebben  plaats  gehad; 

„alles  in  de  verkeerde  onderstelling,  dat  eene  massa, 
bestaande  uit  een  onverdeeld  'aandeel  in  eene  huwelijks- 
gemeenschap, gescheiden  worden  kan; 

„O.  omtrent  den  eersten  grond  van  het  middel,  dat  bij 
het  in  hooger  beroep  bevestigde  vonnis  van  9  Oct.  1891 
is  bevolen ,  om  op  den  voor  de  scheiding  vastgestelden  tijd , 
„zoo  alsdan  de  rekening  en  verantwoording  niet  wordt 
afgelegd  en  terstond  goedgekeurd,  onmiddellijk  over  te 
gaan  tot  scheiding  en  verdeeling  van  al  datgene  wat  blijken 
zal  van  den  inventaris  in  natura  voorhanden  te  zijn,  be- 
houdens ieders  recht  op  rekening  en  verantwoording,"  en 
zulks  nadat  in  rechte  was  overwogen,  „dat  nu  eenmaal" 
—    dat  is  bij  het  vooraf  aangehaalde  vonnis  van  25  Jan. 
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1889  —  „de  verdeeling  van  den  geheelen  boedel  is  bevolen 
en  zal  worden  tot  stand  gebracht,  de  wet  in  het  alge- 
meen niet  verbiedt,  dat  de  verdeeling  in  2  tempo's 
geschiedde",  terwijl  bg  het  bevestigend  arr.,  mede  met 
een  beroep  op  gemeld  eerste  vonnis ,  hieromtrent  nog  nader 
is  overwogen :  „dat  de  rechtb.  ondubbelzinnig  uitgaat  van 
de  grondgedachte,  dat  dit  deel  vatbaar  is  voor  dadelijke 
verdeeling  en  het  overschietende  niet,  doch  dat  dit  verdeeld 
zal  worden  zoodra  het  daarvoor  gereed  zal  zijn"; 

„O.,  dat  alzoo  de  bewering,  dat  de  rechtb.  eene partieele 
boedelscheiding  zou  hebben  bevolen ,  haren  feitelijken 
grondslag  mist,  en  dat  overigens  de  voorgeschreven  wijze 
van  scheiding  bij  twee  gedeelten,  naar  gelang  deze  voor 
verdeeling  vatbaar  zijn,  niet  is  in  strijd  met  de  wet, 
maar  in  a.  1158  B.-W,  als  bestaanbaar  wordt  erkend; 

„O.,  dat  ook  de  tweede  grond  van  het  middel  feitelijk 
onjuist  is ,  omdat ,  —  voor  het  geval  dat  bij  de  hervatting 
van  de  werkzaamheden  der  scheiding  de  ten  processe 
bedoelde  rekening  en  verantwoording  niet  wordt  afgelegd 
en  goedgekeurd,  ten  eerste  verdeeling  bevolen  is  van 
hetgeen  van  den  bestaanden  inventaris  zal  blijken  in  natura 
voorhanden  te  zijn,  zoodat  deze  inventaris  daarbij  den 
grondslag  uitmaakt  van  de  opgave  der  dan  te  verdeelen 
massa,  en  dat  uit  'sHofs  beslissing  volgt,  dat  de  tweede 
verdeeling  zal  geschieden  zoodra,  naar  aanleiding  van  de 
door  de  eerste  eischeresse  af  te  leggen  rekening  en  ver- 
antwoording, kan  worden  vastgesteld  wat  nog  te  verdeelen 
is  overgebleven; 

„O.,  dat  de  derde  grond  zijne  wederlegging  vindt  in  de 
voorgaande  overw.,  vermits  de  verdeeling  voor  zooverre 
die  afhankelijk  is  van  de  rekening  en  verantwoording, 
zal  plaats  hebben  nadat  deze  is  afgelegd; 

„O.,  dat  de  vierde  grond,  blijkens  de  toelichting  zoodanig 
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moet  worden  opgevat,  dat  de  verdeeling  zou  zijn  gelast 
van  eene  nalatenschap  die  nog  met  eene  onverdeelde 
huwelijksgemeenschap  vermengd  is; 

„O.,  dat  deze  bewering  als  in  hooger  beroep  niet  aan- 
gevoerd en  beslist,  niet  voor  een  onderzoek  in  cassatie 
vatbaar  is; 

„O.,  dat  alzoo  het  middel  in  zijne  verschillende  onder- 
deelen  moet  worden  verworpen; 

„Verwerpt  het  beroep  in  cassatie; 

„Veroordeelt  de  eischers  in  de  kosten  daarop  gevallen." 


N°.  3300.  —  Arrest  van  3  November  1892. 
(A   1902  B.-W.) 

Kan  er  sprake  zijn  van  schending  van  a.  1902  B.-W. 
waar  feitelijk  is  aangenomen  dat,  daar  de  gedaagde 
geene  bepaalde  of  afdoende  tegenspraak  van  den  eisch 
des  eischers  gedaan  heeft,  die  eisch  voor  niet  ontkend 
mag  worden  gehouden?  —  Neen. 

Moet  zoodanige  beslissing,  niet  alleen  op  den  bij  het 
middel  van  cassatie  vermelden  grond,  maar  op  ver- 
schillende antwoorden  en  de  geheele  houding  des  tegen- 
woordigen  eischers  in  het  geding  berustende,  in  cassatie 
worden  geëerbiedigd?  —  Ja. 

Is  onder  die  omstandigheden  te  recht  geoordeeld ,  dat  de 
bedoelde  eisch  zonder  nader  bewijs  voor  toewijzing  vat- 
baar was?  —  Ja. 

De  Proc.-GL  Mr.  Polis  heeft  in  deze  zaak  de  volgende 
conclusie  genomen : 

„De  nu  verweerder  heeft  bij  reconventie  van  den  nu  eischer 
onder  overlegging  van  een  gespeculeerde  rekening,  beta- 
ling gevorderd  van  ƒ182.50,  die  hem  per  resto  verschul- 
digd zouden  zijn  voor  waschloon.  Die  vordering  word  door 

Burg.  Recht  enz.,  LVIIl.  25 
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den  nu  eischer  erkend  tot  een  bedrag  van  ƒ37,  dat  hij 
aanbood,  terwijl  hij  verklaarde  zich  over  de  overgelegde 
rekening  niet  te  kunnen  uitlaten.  En  nu  is  de  beslissing 
van  de  rechtb. ,  dat  de  gedaagde  in  reconventie  had  moeten 
opgeven  welke  posten  van  de  rekening  hij  al  dan  niet 
erkende,  hoe  hij  kwam  tot  het  bedrag  van  ƒ37;  dat  door 
zijn  antwoord  de  eischer  in  reconventie  niet  te  weten 
komt  welke  posten  hij  zal  hebben  te  bewijzen;  dat  dit  te 
meer  klemt  waar  de  gedaagde  in  reconventie  verklaarde 
zich  over  de  overgelegde  rekening  niet  te  kunnen  uit- 
laten ;  dat  zoodanige  verklaring  op  zichzelve  reeds  als  eene 
niet-ontkentenis  der  rekening  mag  worden  aangemerkt, 
de  gedaagde  in  reconventie  dus  moet  geacht  worden  geen 
bepaalde  of  afdoende  tegenspraak  van  den  eisch  te  hebben 
gedaan,  en  die  eisch  mitsdien,  als  niet  ontkend,  mag 
worden  toegegeven. 

„Ik  geloof  dat  die  beslissing  juist  is.  Waar  een  eischer 
zijne  vordering  grondt  daarop,  dat  hij  bepaaldelijk  door 
hem  genoemde  werkzaamheden  voor  den  gedaagde  ver- 
richt heeft,  daar  is  de  eischer  eerst  verplicht  dat  feit  te 
bewijzen  wanneer  het  door  den  gedaagde  wordt  tegenge- 
sproken. JSn  men  kan  niet  beweren,  dat  hier  eene  tegen- 
spraak van  de  in  de  rekening  vermelde  werkzaamheden, 
dus  van  de  werkzaamheden ,  waarvoor  de  eischer  in  recon- 
ventie betaling  van  ƒ182.50  als  hem  per  resto  verschuldigd 
vordert ,  ligt  opgesloten  in  de  bewering  van  den  gedaagde 
in  reconventie,  dat  hij  maar  ƒ37  schuldig  is;  want  die 
bewering  laat  in  het  onzekere,  of  de  gedaagde  in  recon- 
ventie de  vordering  voor  zoo  verre  zij  dat  bedrag  te 
boven  gaat  betwist,  omdat  niet  al  de  in  rekening  ver- 
melde werkzaamheden  zijn  verricht ,  of  omdat  te  veel 
daarvoor  gevorderd  wordt ;  of  omdat  hij  meer  betaald  heeft 
dan    in  rekening   is    gebracht.  Daarom  kan  het  beroep  in 
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deze  zaak  op  het  arr.  van  1  Febr.  1889  (Rechtspr.  CLI  §  13 ; 
v.  d.  Hon.,  B.-R.  LY,  48)  niet  opgaan,  want  onzekerheid 
in  de  strekking  der  gevoerde  ver  wering,  als  hier  bestaat, 
bestond  daar  niet,  vermits  daar  de  bewering  was,  dat  te 
veel  voor  werkuren  en  leverantiën  in  rekening  was  ge- 
bracht ,  dus  de  juistheid  der  in  de  specificatie  voorkomende 
posten  werd  ontkend. 

„Hier  is  uit  het  antwoord  van  den  gedaagde  in  recon- 
ventie niet  op  te  maken  welke  tegenspraak  door  hem  wordt 
gevoerd,  en  dat  zoodanig  antwoord  gelijk  mag  gesteld 
worden  met  gemis  van  tegenspraak,  dat  werd  bij  het  aan- 
gehaalde a.  beslist. 

„Ik  concludeer  tot  verwerping  van  het  beroep  met  ver- 
oordeeling van  den  eischer  in  de  kosten." 

ARRREST.  —  De  H.-R.  der  Ned. 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„O.,  dat  als  middel  van  cassatie  is  voorgesteld :  schen- 
ding en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  139,  99  en  125 
B.-R.  en  a.  1902  B.-W.  en  van  a.  103  B.-R.,  door  — 
terwijl  feitelijk  vaststaat,  dat  de  nu  eischer  bij  zijn  ant- 
woord op  de  tegen  hem  in  eersten  aanleg  voor  het  kngt 
te  's  Gravenhage  bij  reconventie  ingestelde  vordering , 
heeft;  ontkend  wegens  waschloon  meer  schuldig  te  zijn  dan 
ƒ37,  die  hij  ter  terechtzitting  in  contanten  heeft  aange- 
boden, —  desniettemin  de  geheele  vordering  als  niet  tegen- 
gesproken en  als  erkend  aan  te  merken  en  toe  te  wijzen, 
op  den  onjuisten  grond,  dat  de  nu  eischer.  met  zijn  ant- 
woord niet  kon  volstaan,  doch  zich  over  eiken  post  van 
de  rekening  had  behooren  uit  te  laten  en  had  behooren 
op  te  geven  hoe  hij  aan  het  door  hem  erkende  bedrag 
kwam; 

„O.  daaromtrent,  dat  bij  het  beklaagde  vonnis  a.  139 
B.-R.    niet    geschonden    of   verkeerd    toegepast    kan   zijn, 
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omdat  de  beslissing  berust  op  de  antwoorden  door  den 
tegenwoordigen  eischer  gegeven  bij  de  behandeling  der 
zaak  in  eersten  aanleg  voor  het  kngt;  —  dat  genoemd 
a.  daarbij  niet  toepasselijk  was ,  en  door  de  rechtb.  daarop 
dan  ook  geen  beroep  gedaan  is ; 

„dat  evenmin  sprake  kan  zijn  Tan  eene  schending  van 
a.  1902  B.-W. ,  omdat  feitelijk  aangenomen  is,  dat,  daar 
de  tegenwoordige  eischer  geene  bepaalde  of  afdoende  tegen- 
spraak van  den  eisch  des  tegenwoordigen  verweerders  ge- 
daan heeft,  die  eisch  voor  niet-ontkend  mag  worden 
gehouden ; 

„dat  deze  beslissing,  niet  alleen  op  den  bij  het  middel 
vermelden  grond ,  maar  op  verschillende  antwoorden  en 
de  geheele  houding  des  tegenwoordigen  eischers  in  het 
geding  berustende,  in  cassatie  moet  worden  geëerbiedigd, 
en  onder  die  omstandigheden  terecht  geoordeeld  is,  dat 
de  vordering  zonder  nader  bewijs  voor  toewijzing  vatbaar 
was ,  daar  zulk  bewijs  eerst  tepas  komt ,  wanneer  de  rechter 
die  over  de  feiten  oordeelt,  aanneemt,  dat  partijen  het 
over  de  daadzaken  niet  eens  zijn; 

„dat  het  middel  derhalve  is  ongegrond; 

„Verwerpt  het  beroep  in  cassatie  en  veroordeelt  den 
eischer  in  de  kosten.9' 


N°.  3301.  —  Arrest  van  10  November  1892. 

KOLONIAAL   APPÈL. 

Waar  de  rechter  —  in  casu  het  Hooggerechtshof  van  Ned. 
Indië  —  zich  onbevoegd  heeft  verklaard  kennis  te  nemen 
van  eene  vordering  tot  schadevergoeding  ter  zake  van 
een  executoriaal  beslag  dat  onwettig  zou  zijn  gelegd, 
omdat ,  naar  zijne  meening ,  de  daarbij  te  beslissen  vraag 
of  de  eischer  borg  was  voor    een  opiumpachter,  wiens 
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non-betaling  de  oorzaak  was  van  het  beslag  f  de  bij  a. 
98,  no.  2 ,  van  het  Indisch  Regeeringsreglement  en  a.  159 
no.  2  van  het  reglement  op  de  R.-O.,  bedoelde  „pach- 
ten" betreft,  is  daar  sprake  van  eene  onbevoegdheid  op 
grond  van  het  onderwerp  des  geschils,  die  de  rechter 
derhalve  ambtshalve  kan  uitspreken?  —  Ja. 

Hangt  de  beantwoording  der  vraag  of  dat  beslag  al  of 
niet  rechtmatig  was,  af  van  de  beoordeeling  der  con- 
tracten van  opiumpacht  en  borgtocht  daarvoor,  onver- 
schillig of  voor  de  op  de  beweerde  onrechtmatigheid  ge- 
gronde vordering  de  vorm  van  schadevergoeding  of  eene 
andere  is  gekozen?  —  Ja. 

Wordt  met  het  woord  „pachten"  in  gemelde  wetsbepalingen 
voorkomende,  bedoeld  de  heffing  van  belastingen,  door 
tusschenkomst  van  pachters  geheven,  waaronder  ook 
moeten  worden  verstaan  heffingen  in  den  zinvanopium- 
pachten?  —  Ja. 

Namens  dèn  Proc.-G.  heeft  de  Adv.-GL  v.  Maan  en  in 
deze  zaak  de  volgende  conclusie  genomen : 

„De  appellant  heeft  voor  het  Hoog  Gerechtshof  van  Neder- 
landsch-Indië ,  tegen  de  Regeering  aldaar,  een  actie  aan- 
hangig gemaakt  tot  schadevergoeding  wegens  onrechtmatige 
daad ,  hierin  bestaande ,  dat  gelden  en  goederen  bij  hem  in 
executoriaal  beslag  waren  genomen  krachtens  eene  notarieele 
grosse,  waarbij  hij  geen  partij  was  geweest,  zijnde  dat  be- 
slag niet  vervolgd,  maar  vrijwillig  opgeheven  zonder  resti- 
tutie van  geld  en  goed. 

„Bij  arr.  van  5  Febr.  1891  verklaarde  voornoemd  Hof 
zich  ambtshalve  onbevoegd  om  van  deze  vordering  kennis 
te  nemen,  en  tegen  die  beslissing  is  het  onderwerpelijk 
hooger  beroep  gericht. 

„De  onbevoegd-verklaring  berust  hierop,  dat  in  afwij- 
king van  het  beginsel  dat  de  Raden  van  Justitie  zijn  de 
gewone  rechters  voor  Europeanen  (a.  124  R.-O.),  wel  bij 
a.  159    R.-O.  j°a°  98  Regeerings-Reglem.  is  verstaan,  dat 
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alle  rechtsvorderingen  tegen  den  Lande  behooren  tot  de 
competentie  van  het  Hof,  doch  dat  daarvan  zijn  uitge- 
zonderd die,  welke  de  belastingen  en  pachten  betreffen,  wat 
ten  deze  het  geval  is. 

„Yolgens  het  Hof  wortelt  de  actie  in  eene  beweerde 
onwettige  tennitvoerlegging  van  de  gezegde  notarieele  acte, 
waarbij  zekere  O.  S.  J.  het  recht  tot  verkoop  van  opium 
van  de  Regeering  heeft  gepacht,  terwijl  de  appellant  blij- 
kens aangehechte  acte  van  borgtocht,  zich  als  borg  voor 
de  betaling  van  pachtsom  en  boeten  had  verbonden,  zoodat 
al  mocht  de  vorm  der  vordering  die  van  schadevergoeding 
zijn ,  zij  blijkbaar  's  lands  pachten  betreft. 

„De  eerste  grief  tegen  het  arr.,  waarvan  appèl,  is,  dat 
geene  ambtshalve  onbevoegdverklaring  te  pas  kwam,  omdat 
het  hier  betrof  het  forum  ontleend  aan  den  persoon  des 
verweerders,  en  de  onbevoegdheid  ratione  personae  niet 
ambtshalve  mag  worden  uitgesproken. 

„Deze  grief  hangt  nauw  te  zamen  met,  en  de  juistheid 
er  van  hangt  geheel  af  van  de  al  of  niet  gegrondheid  der 
beide  anderen  grieven. 

„De  eischer  stelde  in,  de  vordering  tot  schadevergoeding 
wegens  onrechtmatige  daad,  zijnde  een  pretens  onwettig 
gelegd  executoriaal  beslag  op  zijn  goed,  alzoo,  van  zijn 
standpunt,  de  zuivere  persoonlijke  actie  van  a.  1365  Ned.- 
Indisch    B.-W. 

„Dientengevolge  dagvaardde  hij  de  Regeering  van  Ned.- 
Indië,  als  vertegenwoordigende  den  Lande,  in  overeenstem- 
ming met  de  bij  a.  124  R.-O,  gemaakte  uitzondering  van 
a.  159  dier  wet  j°a.  98  Regeerings-Regl. ,  voor  het  Hoog- 
Gerechtshof. 

„Die  exceptie  van  onbevoegdheid  werd  door  de  gedaagde 
niet  voorgesteld,  en  het  Hof  verklaarde  zich  niettemin 
ambtshalve    incompetent;    echter   niet  op   grond   van   den 
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persoon  des  gedaagden,  niet  wegens  onjuiste  opvatting  van 
het  forum  privilegiatum ,  maar  op  grond  van  het  onderwerp 
van  het  geschil;  het  was  van  meening  dat  de  beslissing, 
of  de  daad  terecht  of  ten  onrechte  beweerd  werd  onrecht- 
matig te  zijn ,  afhing  van  de  beantwoording  der  vraag , 
of  de  eischer  borg  was  voor  een  opiumpachter ,  ter  zake 
van  wiens  wanbetaling  der  pacht,  beslag  was  gelegd,  en 
dat  dit  onderwerp  niet  ter  zijner  cognitie  stond. 

„De  tweede  grief  is  dan  ook  gericht  tegen  's  Hofs  op- 
vatting der  vordering,  als  zonde  ze  betreffen  de  pachten, 
omdat  de  quaestie  beheerscht  wordt  door  het  voorwerp  der 
actie,  en  niet  loopt  over  een  verschil  over  belasting  of 
pacht. 

„Mij  komt  het  voor  dat  's-Hofs  beslissing  ten  deze  ge- 
heel juist  is. 

„De  bewering  van  onrechtmatige  daad  is  onafscheidbaar 
van  den  grond,  waarop  zij  steunt,  en  deze  is,  blijkens  de 
oorspronkelijke  dagvaarding,  dat  niet  tegen  den  eischer 
kon  worden  ten  uitvoer  gelegd  de  executoriale  titel,  waarbij 
hij ,  naar  het  oordeel  van  de  executeerende  Regeering,  zich 
tot  Jborg  voor  de  opiumverpachting  had  gesteld,  zoodat 
hij ,  bij  gebreke  van  den  pachter ,  aan  het  Gouvernement 
pacht  en  boete  verschuldigd  was, 

„Of  die  bewering  juist  is  hangt  af  van  de  beantwoor- 
ding van  vragen,  betreffende  de  contracten  van  pacht, 
borgtocht  zelve  en  hunne  ten  uitvoerlegging.  En  daarin 
brengt  geen  verschil ,  dat  men  voor  de  vordering  tot  vorm 
die  van  schadevergoeding  heeft  gekozen. 

„De  derde  grief  is ,  dat  het  arr.  uitgaat  van  de  onjuiste 
interpretatie  van  het  woord  „pachten"  in  a.  159  R.-O., 
waar  met  pachten  niet  anders  wordt  bedoeld ,  dan  heffingen 
oi  belastingen  door  tusschenkomst  van  een  pachter. 

„Mijns  inziens  geldt  het  hier  eene  der  verbruiksbelastin- 
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gen,  welke  in  Ned.-Indië  onder  'slands  middelen  worden 
gerekend  (Regl.  8  Oct.  1854,  no.  75).  En  nu  moge  het 
waar  zijn ,  dat  alle  landsmiddelen  geen  belastingen  zijn ; 
maar,  zoo  er  van  sommige  artikelen,  als  opium,  arak, 
vogelnestjes  enz.  rechten  worden  geheven,  dan  kan  dit 
geschieden  en  geschiedt  dit  op  verschillende  wijzen,  maar 
behouden  ze  daarom  toch  het  karakter  van  belastingen  en 
pachten ,  in  meer  genoemde  artikelen  uitgezonderd. 

„Het  Gouvernement  kan  die  rechten  invorderen  in  eigen 
beheer,  en  dan  heeten  ze  belastingen ;  het  kan  ze  heffen  door 
ze  aan  particulieren  te  verpachten  en  dan  zijn  het  pachten; 
het  zijn  bloot  verschillende  vormen  van  belastingheffing. 

„Ik  acht  daarom  de  aangevoerde  grieven  ongegrond  en 
concludeer  tot  bevestiging  van  het  arr.  a  quo,  met  ver- 
oordeeling van  den  appellant  in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  der  Ned.  enz.; 

„Partgen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„Ten  aanzien  der  daadzaken  zich  gedragende  aan  en 
overnemende  de  daartoe  betrekkelijke  overwegingen  van 
het  arr.  a  quo; 

„Ten  aanzien  van  het  recht : 

„O.,  dat  als  eerste  grief  tegen  het  arr.  is  aangevoerd  de 
bewering,  dat  hier  geene  ambtshalve  onbevoegd- verklaring 
te  pas  komt,  omdat  hier  geldt  het  forum  ontleend  aan 
den  persoon  des  verweerders,  en  dus  eene  onbevoegd- ver- 
klaring ratione  personae,  die  niet  ambtshalve  mag  worden 
uitgesproken ; 

„O.,  dat  die  bewering  is  onjuist,  vermits  het  Hof  zich 
niet  onbevoegd  heeft  verklaard  op  grond  van  den  persoon 
des  gedaagden,  maar  op  grond  van  het  onderwerp  des 
geschils,  omdat  het  Hof  meende,  dat  de  vraag,  of  de 
eischer  borg  was  voor  een  opiumpachter ,  wiens  non-be- 
taling  de  oorzaak  was  van  het  beslag ,  de  bij  a.  98 ,  no.  2 , 
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yan  het  Indisch  Regeerings-Regl.  en  a.  159,  no.  2,  van  het 
Regl.  op  de  R.-O.  bedoelde  „pachten"  betreft,  en  het  Hof 
diensvolgens ,  uit  hoofde  van  het  onderwerp  des  geschils, 
onbevoegd  was  om  daarvan  kennis  te  nemen. 

„O.,  dat  als  tweede  grief  wordt  vooropgesteld,  dat  het 
Hof  ten  onrechte  aanneemt,  dat  de  vraag,  of  de  rechts- 
vordering in  doze  betreft  de  belastingen  en  de  pachten, 
beheerscht  wordt  door  het  in  het  arr.  genoemde  Reglement 
en  niet  door  het  voorwerp  der  actie,  dat  niet  loopt  over 
belasting  of  pacht ,  maar  over  het  al  dan  niet  verschuldigd 
zijn  van  schadevergoeding  wegens  onrechtmatige  daad; 

„O.,  dat  ook  deze  bewering  is  onjuist,  daar  de  beant- 
woording der  vraag,  of  de  daad  al  of  niet  is  rechtmatig, 
afhangt  van  de  beoordeeling  der  contracten  van  opiumpacht 
en  borgtocht  daarvoor,  en  het  geen  verschil  kan  maken 
of  voor  de  daarop  gegronde  vordering  de  vorm  van  schade- 
vergoeding of  een  andere  gekozen  is; 

„O.,  dat  als  derde  grief  wordt  aangevoerd  de  bewering 
dat  het  arr.  uitgaat  van  eene  onjuiste  uitlegging  van  het 
woord  „pachten"  in  a.  159  van  het  Regl.  op  de  R.-O.  in 
Ned.-Indië  j°  a°  98  van  het  Regl.  op  het  Beleid  der  Regee- 
ring in  Ned.-Indië,  vermits  daar  met  „pachten"  niet  anders 
worden  bedoeld  dan  heffingen  of  belastingen  door  tusschen- 
komst  van  pachters  geheven; 

„O.,  dat  ook  die  bewering  is  ongegrond ,  vermits  met  het 
woord  j, pachten" ,  naast  het  woord  „belastingen"  niets  anders 
kan  worden  bedoeld  dan  de  heffing  van  belastingen, 
door  tusschenkomst  van  pachters  geheven,  waaronder  ook 
moeten  verstaan  heffingen  in  den  zin  van  opiumpaohten ; 

„O.,  dat  het  Hof  zich  mitsdien  te  recht  heeft  verklaard 
onbevoegd  om  van  deze  zaak  kennis  te  nemen,  en  het 
derhalve  overbodig  zoude  zijn  de  grieven  betreffende  de 
zaak  ten  principale  te  beoordeelen; 
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„Bevestigt  het  arr.  van  het  Hoog  Gerechtshof  van  Ned*- 
Indië  op  5  Febr.  1891  tusschen  partijen  gewezen,  en  be- 
veelt dat  het  volkomen  gevolg  zal  hebben. 

„ Veroordeelt  den  app.  in  de  kosten  in  hooger  beroep 
gevallen." 


N°.  3302.  —  Arrest  van  17  November  1892. 

(A.  2,  3  en  v.  K.  j°  a°  8  der  wet  van  25  Pee.  1878,    St.  n°  222.) 

• 

Is  het  voor  de  toepasselijkheid  van  a.  2  K.,  dat  niet  in 
eenige  onderscheiding  treedt  of  eenige  beperking  toelaat , 
onverschillig ,  of  hij  die  zekeren  tak  van  koophandel 
uitoefent,  verplicht  is  geweest  daartoe  een  examen  af 
te  leggen,  en  eveneens  of  zekere  tak  van  koophandel 
verbonden  is  aan  de  uitoefening  van  eenig  ander  be- 
roep? —  Ja. 

Aangenomen ,  dat  het  koopen  van  kunsttanden  onontbeerlijk 
is  tot  uitoefening  der  tandheelkunst  neemt  zulks  dan  weg, 
dat  dit  koopen  eene  daad  van  koophandel  zou  zijn ,  indien 
de  tandmeester  het  doet  om  de  tanden ,  na  ze  bewerkt  te 
hébben,  aan  zijn  patiënten  te  verkoopen?  —  Neen. 

Namens  den  Proc.-GK  heeft  de  Adv.-G.  van  Maanen  in 
deze  zaak  de  volgende  conclusie  genomen : 

„Het  cassatie-middel  luidt:  schending  en  verkeerde  toe- 
passing van  de  a.  2,  3,  764,  765,  766  en  791  K.  en  van 
a.  8  der  wet  van  25  Dec.  1878,  St.  n°  222 ,  doordat  bij  het 
beklaagde  arr.  is  aangenomen  dat  het  koopen  of  zich  aan- 
schaffen van  tanden  den  beoefenaar  van  de  tandheelkunst 
als  gewoon  beroep  niet  tot  koopman  kan  stempelen,  op 
grond,  dat  het  examen  door  den  tandmeester  af  te  leggen , 
omvat  het  inzetten  van  kunsttanden  en  gebitten,  en  das 
het  koopen  of  zich  aanschaffen  van  tanden  onontbeerlijk 
is  tot  uitoefening  der  tandheelkunst. 
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„Ik  ben  het  geheel  eens  met  den  geachten  raadsman 
van  de  eischeresse ,  dat  de  motiveering  van  het  arr. ,  waar- 
tegen deze  voorziening  is  gericht,  onjuist  is. 

„Evenals  bij  het  bevestigde  vonnis  berust  het  op  de 
meening,  dat  een  tandmeester  geen  koopman  is,  omdat  hij 
het  examen  gedaan  heeft,  ten  einde  de  tandheelkunst  te 
mogen  uitoefenen,  weshalve  kan  worden  in  het  midden 
gelaten  de  beantwoording  der  vraag ,  of  hij  zijn  beroep 
maakt  van  het  koopen  en  verkoopen  van  tanden. 

„Yoor  de  beantwoording  der  vraag:  of  men  in  den  zin 
der  wet  is  koopman ,  is  het  onverschillig  of  men,  gelijk  een 
plattelands-heelmeester,  examen  heeft  gedaan,  of  men  een 
ander  beroep,  zelfs  een  ander  hoofdbedrij  f  of  een  ambt 
heeft.  De  vraag  is  alleen,  of  men  zijn  beroep  maakt  van 
daden  van  koophandel  (Kist  I,  blz.  19  vlg. ;  de  Wal  51 
no.  85),  en  daaronder  verstaat  de  wet  het  koopen  van 
waren  om  dezelve  weder  te  verkoopen,  hetzij  ruw,  hetzij 
bewerkt. 

„Ik  ben  dus  van  meening  dat  een  tandmeester,  zoo  goed 
als  ieder  ander,  tevens  koopman  kan  zijn,  mits  zijne  hande- 
lingen vallen  in  de  termen  van  a.   3  K. 

„Ik  kan  echter  niet  concludeeren  tot  vernietiging  van 
het  arr.  en  Tan  het  daarbij  bevestigde  vonnis ,  omdat  naar 
mijn  bescheiden  meening,  het  middel  zijn  feitelij ken  grond- 
slag mist.  Immers  bij  geen  der  beslissingen  wordt  uitge- 
maakt, dat  het  koopen  der  tanden  geschiedde  met  het 
doel  om  ze  daarna  ruw  of  bewerkt  weder  te  verkoopen. 

„Zelfs  is  dat  doel  niet  feitelijk  geposeerd,  en  wordt 
daaromtrent  alleen  in  het  vonnis  (waaraan  men  zich  in 
cassatie  te  houden  heeft)  gelezen:  „dat  het  gestelde  feit,  dat 
„de  opposant  (thans  . verweerder)  kunsttanden  kocht  voor 
ongeveer  ƒ1000  per  jaar,  ter  zake  niets  afdoet,  daar  het 
koopen  alleen  geen  daad  van  koophandel  is". 
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„Mitsdien  concludeer  ik  tot  verwerping  van  de  voorzie- 
ning met  veroordeeling  van  de  eischeresse  in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  der  Ned.  enz.; 

„Partijen  gehoord;  --  Gezien  de  stukken; 

„O.,  dat  als  middel  van  cassatie  is  voorgesteld :  schen- 
ding of  verkeerde  toepassing  van  de  a.  2,  3,  764,  765,  766 
en  791  K.  en  van  a.  8  der  wee  van  25  Dec.  1878,  St.  no. 
222,  doordat  bij  het  beklaagde  arr.  is  aangenomen,  dat 
het  koopen  of  zich  aanschaffen  van  tanden  den  beoefenaar 
van  de  tandheelkunst,  als  gewoon  beroep,  niet  tot  koopman 
kan  stempelen,  op  grond  dat  het  examen  door  den  tand- 
meester  af  te  leggen  omvat  het  inzetten  van  kunsttanden 
en  gebitten,  en  dus  het  koopen  of  zich  aanschaffen  van 
tanden   onontbeerlijk  is  tot  uitoefening  der  tandheelkunst ; 

„O.,  daaromtrent: 

„dat  volgens  a.  2  E.  kooplieden  zijn  allen,  die  daden 
van  koophandel  uitoefenen  en  daarvan  hun  gewoon  beroep 
maken,  zonder  dat  dit  a.  in  eenige  onderscheiding  treedt 
of  eenige  beperking  toelaat ; 

„dat ,  het  dus  onverschillig  is ,  of  hij  die  zekeren  tak  van 
koophandel  uitoefent,  verplicht  is  geweest  daartoe  een 
examen  af  te  leggen  ,  en  eveneens  of  zekere  tak  van  koop- 
handel verbonden  is  aan  de  uitoefening  van  eenig  ander 
beroep ; 

„dat,  al  neemt  men  dus  met  het  Hof  aan,  dat  het  koopen 
van  kunsttanden  onontbeerlijk  is  tot  uitoefening  der  tand- 
heelkunst, zulks  niet  wegneemt,  dat  dit  koopen  zeer  wel 
eene  daad  van  koophandel  kan  zijn,  indien  de  tandmeester 
het  doet  om  de  tanden,  na  ze  bewerkt  te  hebben,  aan 
zijn  patiënten  te  ver  koopen ; 

„dat  het  middel  derhalve  is  gegrond,  en  het  beklaagde 
arr.  behoort  te  worden  vernietigd,  maar  de  H.-R.  niet  in 
staat  is   de  zaak  te  beslissen ,  omdat  bij  de  vroegere  be- 
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handeling  onopgelost  is  gebleven  de  vraag ,  of  de  verweer- 
der inderdaad  van  het  koopen  van  kunsttanden ,  om  die  te 
verkoopen,  zijn  gewoon  beroep  maakte; 

„dat ,  blijkens  het  beklaagde  arr. ,  de  eischeresse  meerdere 
feiten  heeft  gesteld ,  waaruit  zou  volgen ,  dat  de  verweerder 
werkelijk  koopman  in  tanden  is ,  en  incidenteel  geconcludeerd 
dat  haar  zou  worden  gelast  dit  reeds  in  eerste  iustantie 
aangebodon  bewijs  te  leveren; 

„dat  dit  aanbod  bij  het  door  het  beklaagde  arr.  beves- 
tigde vonnis ,  in  overeenstemming  met  het  stelsel ,  waarvan 
zoowel  Rechb.  als  Hof  uitgingen ,  is  gepasseerd ,  en  de  zaak 
dus  naar  het  Hof  moet  worden  teruggewezen,  ten  einde 
de  eischeresse  in  de  gelegenheid  te  stellen,  alsnog  het 
door  haar  aangeboden  bewijs,  indien  het  overigens  ter 
zake  dienende  en  afdoende  wordt  geoordeeld,  te  leveren; 

„Vernietigt  mitsdien  het  arr.  op  15  April  1892  door  het 
Gerechtshof  te  Amsterdam  tusschen  partijen  gewezen ; 

„Verwijst  de  zaak  naar  hetzelfde  Hof,  om  met  inacht- 
neming van  deze  uitspraak  verder  te  worden  behandeld  en 
beslist ; 

„Veroordeelt  den  verweerder  in  de  kosten  in  cassatie 
gevallen." 


No.  3303.  —  Arrest  van  18  November  1892. 
(A  668,  1196,  1199—1201  en  1917  B.-W.) 

Brengt  de  aard  van  een  zakelijk  recht  van  pand  zijne 
werking  mede  tegenover  een  iegelijk,  ofschoon  vreemd  aan 
de  handelingen,  waaruit  de  vestiging  van  het  pandrecht 
is  voortgesproten?  —  Ja. 
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Is  de  schuldeischer  die  eene  vordering  op  zijn  schuldmaar 
in  pand  heeft  gegeven  aan  een  derde,  bevoegd  later  de 
betaling  daarvan  te  ontvangen  ?  —  Neen. 

De  Adv.-G.  van  Maanen  heeft  in  deze  zaak  de  volgende 
conclusie  genomen: 

„In  den  grond  is  over  de  feiten  tüsschen  partijen  geen 
verschil.  In  kort  komen  ze  hierop  neder:  dat  de  medever- 
weerder  v.  d.  B. ,  voor  eene  schuldvordering  groot  f  1000 
ten  laste  van  F. ,  van  dezen  heeft  verkregen ,  bij  notarieele 
acte  van  31  Aug.  1882,  een  hypotheek  op  diens  vaste  goed ; 
dat  v.  d.  B.  die  hypothecaire  schuldvordering  aan  de 
Volksbank  te  Crefeld  heeft  in  pand  gegeven  bij  onderhand- 
sche  acte  van  5.  Oct.  1882,  en  dat  de  kennisgeving  van 
die  verpanding  aan  F.  heeft  plaats  gehad  op  20  Nov.  1882. 

„Toen  nu  v.  d.  B.  zijne  verplichtingen  tegen  over  de 
Volksbank  niet  nakwam,  heeft  deze  de  hypothecaire 
schuldvordering  conform  a.  1201  B.-W.  publiek  verkocht 
en  zelve  haar  weder  ingekocht,  waarna  zij  den  in  gebreke 
zijnd  en  debiteur  F.  heeft  aangezegd,  ter  uitoefening  van 
haar  hypothecair  recht ,  tot  den  verkoop  van  het  verhypo- 
thekeerde goed  te  zullen  overgaan. 

„De  eischer  in  cassatie,  mr.  O. ,  is  daartegen  in  verzet 
gekomen  op  grond,  dat  hij  op  27  Jan.  1883  het  hypothe- 
cair verbonden  goed  van  F.  gekocht  had,  met  overname 
van  de  daarop  gevestigde  hypothecaire  schuld  van  F.  aan 
v.  d.  B.,  welke  hij  met  dezen  had  verrekend  en  die  daarna 
in  April  1890  consent  tot  royement  had  verleend,  zijnde 
dè  hypotheek  ook  werkelijk  geroyeerd. 

„Er  is  toen  aan  zijde  van  de  Volksbank  gevorderd  en 
door  de  rechtb.  te  Roermond  toegewezen  de  eisch  tot 
nietig-  en  van  onwaarde  verklaring  van  gezegd  royement, 
met  herstel  van  de  inschrijving  en  tot  ongegrond- verkla- 
ring van  het  door  C.  gedaan  verzet. 
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„Bij  arr.  van  het  Hof  werd  dat  vonnis  bevestigd  en  in 
jure  beslist,  dat  tegenover  C.  de  overeenkomst  van  in 
pandgeving  en  het  feit  der  kennisgeving  aan  F.  bewezen 
is  door  de  geproduceerde  handschriften ,  doch  dat ,  vermits 
hij  bij  die  handelingen  derde  is,  hun  dagteekeniug  tegen 
hem  alleen  geldt  van  den  dag  der  registratie; 

„dat  echter  de  andere  partijen  daarbij  geen  derden  zijn 
en  ten  hunnen  aanzien  het  tijdstip  der  in-pandgeving  en 
van  de  vestiging  van  het  pandrecht  vaststaat; 

„dat  wel  mr.  C.  bij  notarieele  acte  als  hypothecair  schul- 
denaar gesubstitueerd  is  aan  F.,  toen  hij  diens  huis  kocht, 
doch  zonder  toestemming  van  de  Volksbank,  zoodat  aan 
F.,  die  als  débitor  cessus  jegens  deze  verbonden  was,  door 
mr.  C.  geen  meerder  recht  kon  worden  ontleend  dan  deze 
zelf  had ,  en  hij  alzoo  het  recht  niet  kon  erlangen  om  zich 
als  schuldenaar  tegenover  v.  d,  B.  te  stellen,  en  die  schuld 
met  hem  te  verrekenen; 

„dat  voorts  de  rekening  met  v.  d.  B.  eene  contract ueele 
compensatie  oplevert,  waartoe  v.  d.  B.  onbevoegd  was, 
omdat  hij  het  recht  niet  had  om  na  de  in-pandgeving  op 
5  Oct.  1882,  te  beschikken  over  eene  vordering  ten  nadeele 
van  hem  bekende  rechten  van  derden. 

„Op  die  gronden,  achtte  het  Hof  den  datum  van  de 
registratie  der  kennisgeving  onverschillig. 

„Tegen  die  beslissing  is  als  middel  van  cassatie  aangevoerd: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  668,  1196, 
1199—1201,  1253,  1417,  1424,  1470,  1376  en  1917  B.-W., 
omdat  het  Hof,  waar  het ,  op  grond  der  aan  de  Yolksbank 
door  v,  d.  B.  gedane  verpanding  van  diens  hypothecaire 
vordering  op  F.,  beslist,  dat  mr.  C.  zich  niet  kan  gedra- 
gen als  F's  aan  t.  d.  B.  gedelegeerde  schuldenaar  en  dat 
v.  d.  B.  niet  met  mr.  C.  kan  verrekenen  of  compenseeren , 
zoodoende  het  ingeroepen  pandrecht,  niettegenstaande  het 
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Hof  zelf  terecht  had  aangenomen,  dat  tegenover  mr.  C. 
de  kennisgeving,  waardoor  het  zou  zijn  gevestigd,  eerst 
dagteekening  had  met  de  registratie,  toch,  hoewel  de 
registratie  was  verre  posterieur  aan  de  compensatie,  tegen 
mr.  C.  laat  werken  als  eene  aan  de  to-niet-doening  der 
verpande  schuld  in  den  weg  staande  cessie,  wat  bovendien 
verpanding  van  inschnid  niet  eens  is. 

„Het  sustenu  van  den  eischer  in  cassatie  is  dit :  de  onder- 
handsche  stukken  van  in-pandgeving  en  pandvestiging  datee- 
ren ten  aanzien  van  C,  die  derde  was  bij  die  handelingen , 
eerst  van  den  dag  der  registratie  van  de  denunciatie,  zijnde 
5  Oct.  1890,  en  reeds  in*  1889  had  de  compensatie  plaats 
gehad,  dus  was  er  tegenover  C.  vóór  dien  datum  nog 
geen  sprake  van  verkregen  rechten. 

„  Volgens    den    eischer    zou    hij    anders  de  dupe  worden 

« 

van  een  stuk,  dat  hem  als  derde  onbekend  was;  maar 
dat  zou  evenzeer  het  geval  zijn  geweest , .  wanneer  de 
kennisgeving  terstond  ware  geregistreerd  geworden,  dan 
hadden  F.  en  v.  d.  B.  evenmin  van  de  geregistreerde 
denunciatie,  als  nu  van  de  ongeregistreerde,  melding  ge- 
maakt. 

„Het  middel  getuigt  ongetwijfeld  van  groote  scherpzin- 
nigheid, doch  ik  betwijfel  ernstig,  of  het  wel  kan  opgaan, 
wanneer  men  de  figuur  van  de  zaak  goed  beschouwt ,  omdat 
het  Hof  niet  de  pandacte  en  denunciatie  bezigt  als  bewijs- 
middel tegen  C. 

„De  vordering  toch  werd  door  de  Volksbank  ingesteld 
zoowel  tegen  C.  als  tegen  v.  d.  B. ;  ten  opzichte  van  den 
laatsten  stemde  zij  op  het  door  dezen  onbevoegelijk  gege- 
ven consent  tot  royement  van  de  hypotheek.  Wel  is 
gezegd  dat  van  eenige  onbevoegde  doorhaling  der  hypotheek 
in  het  arr.  geen  sprake  is;  men  zie  echter  de  llde  overw. 

„Maar  bovendien ,  bij  het  vonnis  door  's  Hofs  arr.  beves- 
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tigd,  werd  nietig  en  van  onwaarde  verklaard  de  door  v.  d.  B. 
gegeven  toestemming  tot  doorhaling  der  hypothecaire  in- 
schrijving en  bevolen  die  weder  te  herstellen  in  den  vroege- 
ren  datum  en  rang,  als  ware  daarvan  nimmer  eenige  doorha- 
ling gedaan.  Die  uitspraak  obtineerde  de  Volksbank  tegenover 
den  medeverweerder,  op  grond  van  de  tegen  dezen  in  het 
geding  gebrachte  akten  van  pand-overeenkomst  en  pand- 
vestiging,  die  volkomen  voldeden  aan  het  voorschrift  van 
a.  1199  B.-W. ,  hetwelk  geen  registratie  van  de  gedane 
kennisgeving  van  den  hypothecairen  schuldeischer  vordert, 

„Nu  zou  wel  inschrijving  van  de  in  pandgeving  den 
eischer  in  cassatie  hebben  kunnen  behoeden  voor  zijne 
onbekendheid  daarmede,  maar  de  wet  schrijft  die  nu  een- 
maal niet  voor.  Hij  staat  hier  gelijk  met  dengene,  die 
van  een  dief  gestolen  goed  heeft  gekocht,  hetwelk  van 
hem  teruggevorderd  is,  en  die  alleen  zijn  regres  heeft 
tegen  den  dief. 

„Als  gevolg  van  de  uitgesproken  ongeldigheid  van  het 
royement ,  werd  het  gedaan  verzet  tegen  den  verkoop  van 
het  verhypothekeerde  onroerende  goed  ongegrond  verklaard, 
niet  op  grond  van  de  eerste  in  1890  geregistreerde  denun- 
ciatie;  de  onrechtmatige  doorhaling  der  hypotheek  en  niets 
anders  was  het  fundament  voor  de  opheffing  van  het  verzet. 

„En  daarom  zegt  het  Hof  terecht :  „dat  de  registratie 
„der  denunciatie  als  onverschillig  kan  worden  voorbijge- 
gaan." 

„Zijne  beslissing  steunt  hierop,  dat  èn  F.  èn  v.  d.  B. 
onbevoegd  waren  om,  de  eerste  C.  te  substitueeren ,  de 
andere  met  hem  de  schuld  van  ƒ1000  te  compenseer  en , 
zooals  zij  gedaan  hebben,  met  verheling  van  den  op  de 
schuldvordering  rustenden  zakelijken  last  van  pand. 

„De  uitspraak   berust   op   de  nuchtere   beginselen,  dat 
men  geen  meerder  recht  kan  overdragen,  dan  men  zelfheeft, 
Burg.  Recht  enz.,  LVIII.  26 
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en  dat  men  geen  hypotheek  kan  laten  doorhalen,  wanneer 
men  de  vrije  beschikking  daarover  mist. 

„Naar  mijne  bescheiden  meening  gaat  het  middel  daarin 
mank,  dat  over  het  hoofd  wordt  gezien,  dat  er  waren 
twee  verweerders,  tegen  welke  gelijktijdig  moest  worden 
geageerd,  maar  met  eene  vordering  van  andere  strekking 
en  dat,  wanneer  de  acties  ieder  afzonderlijk  hadden  kunnen 
worden  ingesteld,  er  van  de  geopperde  quaestie  van  be- 
wijsvoering tegenover  B.  geen  sprake  kon  zijn  geweest. 

„Ik  concludeer  tot  verwerping  van  de  voorziening  met 
veroordeeling  van  den  eischer  in  de  kosten." 

ARREST.  —  H.-R.  der  Ned.  enz. 

„Partijen  gehoord.  —  Gezien  de  stukken; 

„O. ,  dat  als  middel  van  cassatie  is  aangevoerd:  schen- 
ding en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  668,  1196,  1199 
tot  1201,  1253,  1417,  1424,  1470,  1376  en  1917  B.-W.,  om- 
dat het  Hof,  —  waar  het ,  op  grond  der  aan  de  Volksbank 
door  v.  d.  B.  gedane  verpanding  van  diens  hypothecaire 
vordering  op  F.  beslist,  dat  Mr.  C.  zich  niet  kon  gedra- 
gen als  Franssen's  aan  v.  d.  B.  gedelegeerde  schuldenaar , 
en  dat  v.  d.  B.  niet  met  Mr.  C.  kon  verrekenen  of  com- 
penseeren,  —  zoodoende  het  ingeroepen  pandrecht ,  niettegen- 
staande het  Hof  zelf  terecht  had  aangenomen,  dat  tegenover 
Mr.  C.  de  kennisgeving,  waardoor  het  zou  zijn  gevestigd, 
eerst  dagteekening  had  met  de  registratie,  toch,  hoewel 
die  registratie  was  verre  posterieur  aan  de  verrekening  of 
compensatie,  tegen  Mr.  C.  laat  werken  als  eene  aan  de 
tenietdoening  der  verpande  schuld  in  den  weg  staande 
cessie,  wat  bovendien  verpanding  van  schuld  niet  eens  is. 

„O.,  dat  feitelijk  vaststaat: 

„dat  de  medeverweerder  bij  eene  op  25  Oct.  1872  geregis- 
treerde akte  aan  de  verweerderesse  tot  zekerheid  harer  vorde- 
ringen op  hem  in  pand  heeft  gegeven  eene  hem  toekomende 
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schuldvordering  van  ƒ1000  op  C.  F.  te  Blerick,  verzekerd 
door  eene  hypothecaire  inschrijving  op  diens  huis  aldaar ; 

„dat  deze  F.  aan  de  ver  weer  deresse  heeft  verklaard 
te  hebben  ontvangen  de  kennisgeving,  ingevolge  a.  1199 
B.-W.  tot  vestiging  van  pandrecht  krachtens  voormelde  over- 
eenkomst vereischt,  bij  eene  onderhandsche  akte,  de  dag- 
teekening  dragende  van  20  Nov.  1882,  doch  eerst  op  5 
Febr.  1890  geregistreerd; 

„dat  bij  akte  van  27  Jan.  1883,  weinige  dagen  later  ge- 
registreerd en  overgeschreven,  de  eischer  van  denzelfden 
F.  heeft  gekocht  diens  gehypotheceerd  huis,  en  tegelijk 
te  zijnen  laste  heeft  genomen  voormelde  door  die  hypo- 
theek verzekerde  geldschuld  aan  den  medeverweerder; 

„dat  in  1889  de  mede  ver  weerder  v.  d.  B.  en  de  eischer 
C,  bij  wijze  van  contractueele  compensatie,  over  de  hypo- 
theekschuld hebben  beschikt  door,  bij  eene  verrekening 
tusschen  hen  beiden,  die  schuld  als  boete  aan  v.  d.  B.  toe 
te  rekenen  op  en  haar  in  mindering  te  brengen  van  vor- 
deringen van  C.  op  v.  d.  B.  en  dat,  als  gevolg  hiervan, 
laatstgenoemde  bij  notariëele  akte  van  5  April  1890,  heeft 
gegeven  eene  toestemming  tot  doorhaling  der  inschrijving 
op  het  huis,  oorspronkelijk  van  F.,  krachtens  welke  die 
doorhaling  op  19  April  1890  is  geschied; 

„dat  toen  ver  weer  deresse  Volksbank,  bij  openbaren  ver- 
koop, overeenkomstig  a.  1201  B.-W.  was  geworden  recht- 
hebbende tot  de  aan  haar  verpande  schuldvordering  en 
poogde  die  op  het  daarvoor  gehypothekeerde  huis  te  ver- 
halen ,  uit  het  verzet  van  den  eischer  C.  hiertegen  en  zijn 
beroep  op  de  doorhaling ,  is  voortgevloeid  de  tegenwoordige 
procedure  waarin  C.  o.  a.  heeft  aangevoerd,  dat  aan  het 
door  de  overeenkomst  tusschen  v.  d.  B.  en  de  Volksbank 
toegestane  pandrecht  zou  worden  toegekend  werking  ook 
tegen  hem,  ofschoon  hij  ten  aanzien  der  akte,  waaruit  de 
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kennisgeving  der  pand-overeenkomst  en  dus  de  vestiging 
van  pandrecht  zou  moeten  blijken ,  is  derde ,  zoodat  tegen- 
over hem  die  vestiging  slechts  dagteekent  van  de  registra- 
tie dezer  akte,  waaruit  zou  volgen,  dat  te  zijnen  aanzien 
geen  pandrecht  op  de  schuld  bestond ,  toen  deze  door  ver- 
rekening tusschen  v.  d.  B.  en  hem  werd  gedelgd ; 

„en  dat  het  cassatie-middel  is  gericht  tegen  de  verwer- 
ping ook  van  dit  verweer  bij  het  beklaagde  arrest; 

„O.   dienaangaande: 

„dat  het  Hof,  C,  ten  aanzien  van  voormelde  akte,  aan- 
merkend als  derde,  met  het  oog  hierop  en  op  a.  1917 
B.-W.  beslist,  dat  de  op  het  schriftelijk  bewijs  van  kennis- 
geving der  verpanding  gestelde  datum  niet  als  zoodanig 
tegen  hem,  eischer,  kan  gelden; 

„dat  daarentegen  tegenover  den  mede  ver  weerder,  als 
partij  bij  de  verpanding ,  het  pandrecht  met  die  dagteekening 
was  gevestigd ,  zoodat  hij  .,  v.  d.  B. ,  alleen  onder  den  last 
van  dat  zakelijk  recht  over  zijne  schuldvordering  (en  dien- 
tengevolge over  de  daaraan  verbonden  hypothecaire  zeker- 
heid) kon  beschikken ,  waarom  die  medeverweerder ,  in  den 
vorm  eener  verrekening  tusschen  hem  en  zijn  schuldeischer 
C. ,  van  deze  geene  rechtsgeldige  betaling  kon  ontvangen 
en  aan  hem  kwijting  verleenen,  zonder  eerbiediging  van 
dat  pandtrecht; 

„dat,  zelfs  al  moest  met  het  Hof  worden  aangenomen, 
dat  C.  hier  is  geweest  rechtverkrijgende  noch  v.  d.  B. 
noch  van  F.,  deze  beslissing  is  juist: 

„vooreerst  omdat,  nu  door  handelingen  tusschen  de 
Volksbank,  v.  d.  B.  en  F.,  ofschoon  alleen  tusschen  hen 
omgaande ,  was  gevestigd  het  zakelijk  recht  van  pand,  — 
gelijk  door  het  Hof  overeenkomstig  de  wet  is  aangenomen, — 
de  aard  daarvan  medebracht  werking  van  dat  recht  tegen- 
over  een   iegelijk,    ofschoon    vreemd  aan  de  handelingen, 
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waaruit     de    vestiging    van    het    pandrecht    voortsproot; 

„en  ten  andere,  omdat  de  contract ueele  opheffing, in  voege 
als  voorschreven  ,  der  schuldver  bindtenis  van  C.  aan  v.  d.  B. 
tot  noodzakelijke  voorwaarde  had  des  laatstgenoemden 
bevoegdheid  om  betaling  te  ontvangen,  en  juist  deze  be- 
voegdheid, tengevolge  van  het  pandrecht  bij  v.  d.  B.  ontbrak ; 

„dat  reeds  daarom  het  cassatie-middel  niet  kan  opgaan, 
ook  al  ware  het  gegrond  voor  zoover  het  tevens  gericht  k 
tegen  's  Hofs  overweging:  „dat  tot  deze  substitutie"  (van  den 
eischer  C.  in  de  schuld  ver  bindtenis)  „zonder  toestemming 
der  Volksbank,  F.  onbevoegd  was,  omdat  hij  als  debitor  cessus} 
krachtens  het  gevestigde  pandrecht,  jegens  de  Volksbank 
verbonden  is  en  derhalve  Mr.  C,  die  geen  meerder  recht 
aan  F.  kan  ontleenen  dan  déze  zelf  bezit,  het  recht  miste 
om  zich  als  schuldenaar  tegenover  v.  d.  B.  te  stellen  en 
voornoemd  bedrag  van  f  1000  met  zijne  vordering  op  hem 
te  compenseeren" ; 

„dat  echter  ook  in  dit  opzicht  het  middel  faalt,  omdat  de 
daarbij  gevoerde  beweringen  berusten  op  eene  onjuiste  opvat- 
ting dier  overweging,  dewijl  det  Hof  daarin  niets  meer 
heeft  willen  te  kennen  geven  dan  dat  ook  F.,  als  even- 
eens ten  aanzien  der  pandneemster  Volksbank  gebonden  door 
de  vestiging  van  het  pandrecht,  den  eischer  C.  niet  dan 
onder  den,  op  de  schuld  klovenden  zakelijken  last  heeft 
kunnen  stellen  in  zijne  plaats  als  schuldenaar  van  v.  d.  B. , 
en  dus  O. ,  die  geen  meerder  recht  dan  dat  van  F.  aan 
dezen  kon  ontleenen ,  het  recht  miste  om  de  f  1000  als  eene 
onbez waarde  vordering  te  compenseeren  met  v.  d.  B.; 

„O.,  dat  dus  het  middel  is  ongegrond; 

„Verwerpt  het  beroep  en  veroordeelt  den  eischer  in  de 
kosten  van  cassatie." 
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N°  3304.  —  Arrest  van  17  November  1892. 
(A  1902,  4908,  4960  en  4964.) 

Mist  de  bewering  van  den  gedaagde,  dat  de  door  eischer 
gestelde  verkoop  en  levering  was  ontkend  en  zonder  be- 
wijs is  aangenomen,  haar  f  ettelijken  grondslag,  waar 
de  judex  a  quo  juist  de  bekentenis  van  den  gedaagde 
als  bewijsmiddel  heeft  gebezigd?  —  Ja. 

Heeft  door  bij  eene  vordering  tot  betaling  wegens  geleverde 
goederen ,  de  actie  toe  te  wijzen ,  niettegenstaande  de  ge- 
daagde aan  zijne  erkentenis  die  goederen  te  hébben  ont- 
vangen, heeft  toegevoegd  dat  hij  een  gedeelte  daarvan 
heeft  teruggegeven,  een  ongeoorloofde  splitsing  van  des 
gedaagden  bekentenis  plaats  gehad,  indien  de  toewijzing 
van  de  vordering  daarop  berust ,  dat  op  de  daarvoor  in 
het  vonnis  aangevoerde  gronden,  de  gedaagde  door  de 
bedoelde  teruggave  niet  bevrijd  was  van  zijne  verplichting 
om  te  betalen?  —  Neen. 

Kan  een  der  in  het  tweede  cassatie-middel  aangehaalde 
artikelen  zijn  geschonden  of  verkeerd  toegepast,  door 
den  gedaagde  niet  toe  te  laten  tot  het  door  hem  aange- 
boden bewijs,  wanneer  op  gronden  van  f  ettelijken  aard 
is  beslist ,  dat  dit  bewijs  niet  was  ter  zake  dienende?  — 
Neen. 

De  Proc.-Gk  Mr.  Polis  heeft  in  deze  zaak  de  volgende 
conclusie  genomen : 

a.  „De  middelen  zijn  1°:  schending  en  verkeerde  toe- 
passing van  de  a.  1902,  1903,  1960  en  1961  B.-W.,  omdat 
de  door  den  eischer  gestelde  verkoop  en  levering  door  de 
recht b.  als  bewezen  zijn  aangenomen ,  ofschoon  zij  door  den 
oorspronkelijken  gedaagde  waren  ontkend,  en  door  den 
oorspronkelijken  eischer  geen  enkel  bewijs  daarvan  was 
bijgebracht  of  aangeboden ,  immers  en  in  elk  geval  de  be- 
kentenis van  den  oorspronkelijken  gedaagde  ten  zijnen 
nadeele  door  de  rechtb.  is  gesplitst ; 

2°.  schending   en   verkeerde   toepassing  van  dezelfde  a. 
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als  sub  1°  aangehaald ,  omdat,  ook  al  was  de  bij  het 
eerste  middel  bestreden  beslissing  juist,  toch  in  elk  geval 
de  nu  eischer  in  cassatie  had  behooren  te  zijn  toegelaten 
tot  het  door  hem  aangeboden  getuigenbewijs  van  de  door 
hem,  ter  zijner  bevrijding,  aangevoerde  daadzaken. 

„Feitelijk  staat  vast,  dat  de  nu  eischer  de  leveringen, 
waarvoor  de  nu  verweerder  betaling  van  het  hem  per  resto 
verschuldigde  bedrag  van  M.  460.80  vorderde  heeft  erkend, 
doch  heeft  beweerd  niet  meer  dan  M.  345.80  aan  den  nu 
verweerder  schuldig  te   zijn,  omdat   hij   de   op   26   Sept. 

1890  ontvangen  bordures  en  grafschriften  om  reden  dat 
deze  niet  met  het  bestelde  overeenkwamen ,  aan  des  nu  ver- 
weerders  gemachtigde,  toen    deze   hem   in   het  begin  van 

1891  bezocht,  heeft  teruggegeven.  En  nu  is  de  beslissing 
van  de  rechtb.,  dat  de  oorspronkelijke  eischer  zijne  vorde- 
ring voor  wat  betreft  de  door  den  oorspronkelijken  ver- 
weerder pretenselijk  teruggenomen  goederen  heeft  bewezen 
door  de  door  hem  bij  repliek  gestelde  en  door  gedaagde 
niet  weersproken  feiten,  dat  het  grafschrift  no.  1145  door 
den  gedaagde  den  12den  Nov.  1890  van  eischers  reiziger 
is  gekocht  en  hem  dit  'terstond  is  overgegeven,  dat  de 
bordures  bij  die  gelegenheid  door  den  gedaagde  zijn  be- 
steld en  hem  deze  den  26>ten  Nov.  1890  met  eene  begelei- 
dende nota  zijn  toegezonden;  en  dat,  terwijl  in  die  nota 
uitdrukkelijk  staat  vernrald  ,  dat  op  reclames  slechts  ge- 
durende acht  dagen  na  ontvangst  der  goederen  wordt  acht 
geslagen,  en  de  gedaagde  de  goedereu  heeft  onder  zich 
gehouden ,  de  gedaagde ,  aangenomen  zelfs  dat  hij  die  goe- 
deren op  23  April  1891  aan  den  reiziger  van  den  eischer 
had  teruggegeven,  niet  geacht  kan  worden  door  deze 
handeling  van  zijn  betalingsplicht  te  zijn  bevrijd. 

„Het  is  dus  onjuist  dat  de  door  den  oorspronkelijken 
eischer  gestelde  verkoop  en  levering  door  den  oorspronke- 
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lijken  gedaagde  waren  ontkend.  En  de  bekentenis  van  dien 
gedaagde  is  ook  niet  ten  zijnen  nadeele  gesplitst ,  nademaal 
zij  niet  is  ontdaan  van  eenig  feit,  waaruit  zon  volgen ,  dat 
de  gedaagde  ter  zake  van  de  erkende  levering  het  gevorderde 
niet  schuldig  is.  Door  het  feit  dat  de  gedaagde  bij  zijne 
bekentenis  heeft  gevoegd,  al  neemt  men  de  waarheid 
daarvan  aan,  kan  hij  zijne  bevrijding  niet  bewijzen;  het 
tegendeel  kan  niet  volgen  uit  de  wetsbepalingen  die  de 
eischer  in  cassatie  als  geschonden  voorstelt,  en  een  wetsa. 
waaruit  zou  kunnen  worden  afgeleid,  dat  de  rechtb.  ge- 
tuigenbewijs  van  dit  door  haar  irrelevant  geoordeelde  feit 
zou  hebben  moeten  toelaten,  is  in  de  dagvaarding  niet  te 
vinden. 

„Conclusie  tot  verwerping   van  het  beroep,  met  veroor- 
deeling van  den  eischer  in  de  kosten." 
ARREST.  —  De  H.-R.  der  Ned.  enz., 
„Gehoord  den  verweerder.  —  Gezien  de  stukken ; 
„O.  dat  als  middelen  van  cassatie  zijn  voorgesteld: 
„I.  Schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1902, 
1903,    1960  en  1961  B.-W.,  omdat  de  door  den  oorspron- 
kelijken  eischer  gestelde  verkoop  en  levering  door  de  rechtb. 
als  bewezen  is  aangenomen ,  ofschoon  zij  door  den  oorspronke- 
lijken ged.   waren  ontkend,  en  door  den  oorspronkelijken 
eischer  geen  enkel  bewijs  daarvoor  was  bijgebracht  of  aan- 
geboden ,  immers   en  in  elk  geval  de  bekentenis  van  den 
oorspronkelijken   ged.   ten   zijnen    nadeele  door  de  rechtb. 
is  gesplitst ; 

„II.  Schending  en  verkeerde  toepassing  van  dezelfde 
a.  als  sub  I  aangehaald,  omdat,  ook  al  was  de  bij  het 
eerste  middel  bestreden  beslissing  juist,  toch  in  elk  geval 
de  nu  eischer  in  cassatie  had  behooren  te  zijn  toegelaten 
tot  het  door  hem  aangeboden  bewijs  door  getuigen  van  de 
door  hem  tot  zijne  bevrijding  aangevoerde  daadzaken; 
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„O.  ten  aanzien  van  hét  eerste  middel: 

„dat  feitelijk  vaststaat,  dat  de  oorspronkelijke  ged. ,  nu 
eischer  in  cassatie  erkend  heeft,  dat  hij  de  door  den  oor- 
spronkelijken  eischer,  nu  verweerder  in  cassatie,  in  zijne 
dagvaarding  omschreven  goederen  had  ontvangen,  doch 
een  gedeelte  dier  goederen  aan  den  reiziger  des  oorspronke- 
lijken  eischers  had  teruggegeven,  en  dat  de  oorspronkelijke 
eischer  het  bewijs  van  den  verkoop  en  de  levering  der 
goederen,  die  de  oorspronkelijke  ged.  beweerde  terugge- 
geven te  hebben,  zelfstandig  geleverd  heeft,  omdat  door 
hem  bij  de  conclusie  van  repliek  feiten  waren  gesteld, 
waaruit  van  dien  verkoop  en  levering  bleek,  en  de  oor- 
spronkelijke ged.  die  feiten  niet  had  weersproken; 

„dat  voorts  door  de  rechtb.  wordt  aangenomen ,  dat  door 
den  oor  spr  on  kei  ij  ken  ged.  ook  niet  was  tegensproken ,  dat 
op  26  Nov.  1890  aan  hem  eene  nota  was  gezonden  van 
de  geleverde  goederen,  waaronder  ook  die  in  geschil,  in 
welke  nota  uitdrukkelijk  stond  vermeld,  dat  op  reclames 
slechts  gedurende  8  dagen  na  ontvangst  der  goederen  werd 
acht  gegeven ,  en  de  oorspronkelijke  ged.  de  goederen  onder 
zich  had  gehouden; 

„O.,  dat  op  grond  dezer  feiten  de  rechtb.  heeft  beslist, 
dat,  al  had  de  oorspronkelijk  ged.  de  goederen  in  geschil 
op  23  April  1891  aan  den  reiziger  van  den  oorspronke- 
1  ij  ken  eischer  teruggegeven ,  hij  toch  niet  geacht  kan  wor- 
den door  deze  handeling  van  zijn  betalingsplicht  te  zijn 
bevrijd ; 

„O. ,  dat  derhalve  de  bij  het  middel  gevoerde  bewering, 
dat  de  door  den  oor  spronkelijken  eischer  gestelde  verkoop 
en  levering  was  ontkend  en  zonder  bewijs  is  aangenomen, 
haren  feitelijk  en  grondslag  mist,  vermits  de  rechtb.  juist 
de  bekentenis  van  den  oorspron keiijken  ged.  als  bewijs- 
middel gebezigd  heeft;; 
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„dat  evenmin  opgaat  de  in  de  tweede  plaats  gevoerde 
bewering,  dat  die  bekentenis  ten  nadeele  van  den  oor- 
spronkelijk en  ged.  zou  zijn  gesplitst ,  omdat  de  rechtb.,  — 
door  aan  te  nemen,  dat  de  oorspronkelijk  ged.  door  de 
goederen  terug  te  geven,  niet  bevrijd  was  van  zijne  ver- 
plichting om  te  betalen,  —  zijne  bekentenis  niet  heeft  ont- 
daan van  eenige  omstandigheid,  waaruit  zou  volgen,  dat 
hij  geene  betaling  schuldig  was; 

„O.,  dat  mitsdien  het  eerste  middel  van  cassatie  is  onge- 
grond ; 

„O.  met  betrekking  tot  het  tweede  middel: 

„dat  de  oorspronkelijke  ged.  subsidiair  heeft  aangeboden 
om  met  getuigen  te  bewijzen :  dat  hij  op  23  April  1891 
aan  eischers  reiziger  het  grafschrift  en  de.bördures  heeft 
teruggegeven;  doch  dat  de  rechtb.  geoordeeld  heeft,  dat 
dit  bewijs  niet  was  ter  zake  dienende; 

„dat  hierdoor  geen  der  in  het  middel  aangehaalde  wetsa. 
is  geschonden  of  verkeerd  toegepast ,  omdat ,  nu  vaststond, 
dat  de  goederen  gekocht  en  geleverd  waren,  de  vraag 
of  het  teruggeven  van  een  gedeelte  dier  goederen  onder 
de  hiervoor  vermelde  omstandigheden  den  oorspronke- 
lijken  ged.  van  de  betaling  kon  bevrijden,  is  van  feitelij- 
ken  aard ; 

„dat  derhalve  ook  het  tweede  middel  niet  kan  worden 
aangenomen ; 

„Verwerpt  het  beroep  in  cassatie  en  veroordeelt  den 
eischer  in  cassatie  in  de  kosten  daarop  gevallen." 
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N°  3305.  -    Arrest  van  17  November  1892. 
(A.  430  en  439,  a.  315  en  616  B.-R.) 

Is  uit  de  a.  430  en  439  B.R.  af  te  leiden,  dat  de  be- 
teekening  van  een  vonnis  met  bevel  om  daaraan  te  voldoen 
een  deel  zou  uitmaken  van  de  ten  uitvoerlegging  van 
dat  vonnis?  —  Neen. 

Zijn  de  genoemde  a.  derhalve  niet  geschonden  door  de  be- 
slissing, dat  bedoelde  beteekening  en  bevel  slechts  maat- 
regelen zijn,  die  aan  de  ten  uitvoerlegging  van  het  vonnis 
voorafgaan?  —  Ja, 

Bepalen  de  genoemde  a.  en  de  a.  31&  en  616  van  gemeld  wetboek 
iets  omtrent  den  aanvang  van  den  termijn  binnen  welken 
eene  bevolen  borgstelling  moet  gesteld  worden?  —  Neen. 

De  Proc.-G.  Mr.  Polis  heeft  in  deze  zaak  de  volgende 
conclusie  genomen  : 

„Ook  in  deze  zaak  zijn  twee  middelen  voorgesteld.  Het 
eerste  luidt:  schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a. 
430  en  439  B.-R.,  omdat  de  rechtb.  heeft  aangenomen 
dat  het  beteekenen  van  een  vonnis  met  bevel  om  binnen 
twee  dagen  aan  den  inhoud  daarvan  te  voldoen,  niet  zou 
zijn  eene  ten  uitvoerlegging  van  dat  vonnis;  het  tweede: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  dezelfde  a.  en  van 
de  a.  315  en  616  B.-R.,  omdat  de  rechtb.  heeft  beslist 
dat,  wanneer  een- vonnis  is  uitvoerbaar  verklaard  bij  voor- 
raad niettegenstaande  hoogere  voorziening,  mits  stellende 
borgtocht  binnen  3  dagen,  die  termijn  niet  zou  beginnen 
te  loopen  van  af  den  dag  van  de  beteekening  en  het  bevel 
althans  niet  van  af  den  dag,  waarop  de  hoogere  voorziening 
is  ingesteld,doch  eerst  van  het  oogenblik  waarop  de  executant 
heeft  verklaard  gebruik  te  maken  van  het  recht  om  ondanks 
de   hoogere  voorziening  het  vonnis  ten  uitvoer  te  leggen. 

„Ik  deel  de  meening  van  de  rechtb.,  dat  het  beteekenen 
van  een  vonnis  of  het  doen  van  bevel  ingevolge  a.  439, 
2de  lid,  B.-R.  niet  is  de  ten  uitvoerlegging  van  het  vonnis. 
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„Beteekening  en  bevel  zijn  formaliteiten,  die  aan  de 
executie  moeten  voorafgaan.  Dat  het  anders  zou  zijn  blijkt  zeker 
uit  de  a.  430  en  439  B.-R.  niet ,  en  daarom  acht  ik  het 
eerste  middel  ongegrond. 

„En  ook  het  tweede  middel  kan  niet  opgaan,  omdat  de 
vraag:  op  welk  tijdstip  begint  te  loopen  de  termijn,  die  voor 
het  stellen  van  zekerheid  in  geval  van  executie  bij  voor- 
raad door  den  Rechter  is  bevolen ,  wanneer  in  het  vonnis 
het  begin  van  dien  termijn  niet  is  aangewezen,  in  geene  der 
door  den  eischer  genoemde  wetsbepalingen  hare  oplossing 
kan  vinden,  en  dus  ook  de  beslissing  van  de  rechtb.  op 
dit   punt  met  die  wetsbepalingen  niet  kan  zijn  in  strijd. 

„Meer  twijfelachtig  is  het  ofwel  eene  behoorlijke  termijns- 
bepaling, als  a.  616  B.-R.  voorschrijft,  inhoudt  een  vonnis 
dat  niet  uitdrukt  het  tijdstip,  waarop  de  tijdsruimte,  die 
daarbij  voor  het  aanbieden  der  zekerheid  gesteld  wordt, 
zal  beginnen  te  loopen.  Maar  dat  zou  zijn  een  grief  tegen 
het  vonnis  der  rechtb.  van  25  Juni  1892,  waarbij  het 
stellen  van  zekerheid  is  bevolen ,  en  daartegen  is  deze  voor- 
ziening niet  gericht. 

„Ik  concludeer  tot  verwerping  van  het  beroep  met  ver- 
oordeeling van  den  eischer  in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  der  Ned.  enz. 

„Gehoord  den  verweerder.  —  Gezien  de  stukken ; 

„O.,  dat  als  middelen  van  cassatie  zijn  voorgesteld: 

„I.  Schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  430  en 
439  B.-R.  omdat  de  rechtb.  heeft  aangenomen,  dat  het 
beteekenen  van  een  vonnis  met  bevel  om  binnen  2  dagen 
aan  den  inhoud  daarvan  te  voldoen,  niet  zou  zijn  eene 
ten  uit  voorlegging  van  dat  vonnis; 

„IL  Schending  en  verkeerde  toepassing  van  dezelfde  a. 
als  sub  I  aangehaald  en  van  de  a.  315  en  616  B.-R. 
omdat  de  rechtb.  heeft  beslist,  dat,  wanneer  een  vonnis  is 
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uitvoerbaar  verklaard  bij  voorraad  niettegenstaande  hoogere 
voorziening,  mits  stellende  borgtocht  binnen  3  dagen,  die 
termijn  niet  zou  beginnen  te  loopen  van  af  den  dag  van 
de  beteekening  en  het  bevel,  althans  niet  van  af  den  dag 
waarop  de  hoogere  voorziening  is  ingesteld,  doch  eerst 
van  het  óogenblik  waarop  de  executant  heeft  verklaard 
gebruik  te  maken  van  het  recht  om,  ondanks  de  hoogere 
voorziening,  het  vonnis  ten  uitvoer  te  leggen; 

„O.  daaromtrent : 

„dat  uit  geen  der  beide  in  het  eerste  middel  aangehaalde 
wetsa.  valt  af  te  leiden ,  dat  de  beteekening  van  een  vonnis 
met  bevel  om  daaraan  te  voldoen,  een  deel  zou  uitmaken 
van  de  ten  uitvoerlegging  van  dat  vonnis; 

„dat  dus  de  rechtb. ,  aannemende,  dat  de  beteekening 
en  het  bevel  slechts  maatregelen  zijn,  die  aan  de  ten  uitvoer- 
legging van  het  vonnis  voorafgaan,  de  in  hei  eerste  middel 
aangehaalde  wetsa.  niet  heeft  geschonden; 

„O.,  dat  dit  evenmin  is  geschied  ten  aanzien  van  de  in 
het  tweede  middel  vermelde  a.,  omdat  die  a.  niets  bepalen 
omtrent  den  aanvang  van  den  termijn  binnen  welken  eene 
bevolen  borgstelling  moet  gesteld  worden ,  en  ook  het  vonnis 
van  25  Juni  1892,  waarbij  de  borgstelling  bevolen  werd, 
daaromtrent  niets  inhoudt,  zoodat  niets  de  rechtb.  belette 
om  dit  vonnis  in  dien  zin  uit  te  leggen,  dat  de  daarbij 
gestelde  termijn  eerst  aanving  op  het  óogenblik,  dat  de 
executant  verklaarde  gebruik  te  zullen  maken  van  zijn 
recht  tot  voorloopige  ten  uitvoerlegging; 

„O.,  dat  mitsdien  de  beide  middelen  van  cassatie  niet 
gegrond  zijn; 

„  Ver  werpt  het  beroep  in  cassatie  en  veroordeelt  den 
eischer  in  cassatie  in  de  kosten  daarop  gevallen." 
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N°  3306.  —  Arrest  van  17  November  1892. 

<A.  585,  592,  594,  606,  1902,  1903,  1960,  1962  B.-W.,  A.  593, 
610  B.-W. — A.  50,  lett.  a,  en  51,  lett.  e,  van  het  Reglement 
op  de  openbare  wegen  en  voetpaden  in  Noord-Brabant  v.  1874.) 

Is  een  der  in  het  eerste  middel  van  cassatie  aangehaalde 
a.  bij  het  bestreden  vonnis  geschonden  of  verkeerd  toege- 
past door  daarin,  uit  den  aard  eener  gepleegde  hardeling 
in  verband  met  d-e  uitgesproken  bedoeling  van  den  dadsr 
af  te  leiden  dat  eene  daad  van  bezit-stoornis  heeft  plaats 
gehad,  noch  ook  door  daarin  de  bedoeling  van  den  dader 
bij  de  qualificeerïng  der  handeling  in  aanmerking  te 
nemen?  —  Neen. 

Is  de  in  casu  afgelegde  verklaring  van  den  oorspronke- 
lijken  gedaagde,  eischer  in  vrijwaring,  ook  bindend 
tegenover  den  gedaagde  in  vrijwaring,  waar  deze  de  ver- 
dediging van  den  oorspronkelijken  gedaagde,  —  wat  de 
hoofdzaak  betreft,  —  heeft  overgenomen?  —  Ja. 

Kan  de  onttrekking  eener  zaak  aan  het  verkeer  eeniglijk 
Jiaren  grond  hebben  in  de  bestemming  der  zaak  ten 
openbaren  nutte,  en  reikt  zij  derhalve  ook  niet  verder 
dan  zoodanige  bestemming  noodzakelijk  maakt?  —  Ja. 

Wordt  een  strook  grond,  bezwaard  met  den  last  van  open- 
baren weg,  derhalve  door  zoodanigen  last  niet  eene  zaak 
buiten  den  handel,  onvatbaar  voor  privaat  eigendom, 
bezit,  of  andere  zakelijke  rechten  van  bijzondere  personen 
of  gemeenschappen,  zoodat  het  zeer  wel  mogelijk  is,  dat 
daarop  zoodanige  rechten  worden  uitgeoefend,  altijd 
behoudens  en  onverkort  de  openbare  bestemming?  —Ja. 

Beslist  het  geplaatst  zijn  van  een  weg  op  den  legger  der 
wegen  noch  het  in  administratie  f -rechtelijk  beheer  zijn 
van  dien  weg  bij  zekeren  polder,  iets  omtrent  de  civiel- 
rechtelijke natuur  van  den  grond  waarover  die  weg 
loopt,  noch  over  de  vraag,  of  die  grond,  al  dan  niet 
met  eene n  publiekr echtelijken  last  bezwaard,  vatbaar  is  voor 
privaat  bezit,  hetwelk  door  eene  bezitsactie  kan  worden 
beschermd?  —  Neen. 

Kan  eene  handeling,  ofschoon  door  het  publiek  gezag  ver- 
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boden  en  met  straf  bedreigd,  zijn  eene  daad  van  bezits- 
uitoefening  van  dengene  die  haar  verricht,  zoodat  het 
bewijs  daarvan  kan  leiden  tot  bewijs  van  het  bezit  ?  —  Jx 

De  Proc.-G.  Mr.  Polis  heeft  in  deze  zaak  de  volgende 
conclusie  genomen: 

„Dit  beroep  steunt  op  vier  middelen. 

„Bij  het  eerste  wordt  beweerd  schending  en  verkeerde 
toepassing  van  de  a.  585,  592,  594,  606,  1902,  1903,  1960 
en  1962  B.-W.  doordat  de  rechtb.  heeft  overwogen  en 
beslist :  a.  dat  de  vraag,  of  eene  daad  moet  worden  opgevat 
als  eene  daad  van  stoornis  in  het  bezit,  hoofdzakelijk  af- 
hangt van  de  bedoeling  van  hem  die  de  daad  pleegde; 
b.  dat  de  verklaring  afgelegd  door  den  oorspronkelijken 
gedaagde,  eischer  in  vrij  waring,  waar  deze  stond  tegenover 
den  oorspronkelijken  eischer,  bindend  is  voor  den  gedaagde 
in  vrijwaring,  niet  alleen  voor  zooverre  die  verklaring 
bloote  feiten  betreft,  maar  ook  voor  zoo  verre  zij  die  feiten 
juridisch  qualificeert,  terwijl  de  rechtb.  uit  die  verklaring 
en  gequalificeerde  verklaring  de  bedoeling  der  bezit-stoornis 
construeerde. 

„De  rechtb.  heeft  niet  eene  handeling  van  voorbij  gaanden 
aard,  die  op  zich  zelve  geen  inbreuk  kon  maken  op  bet 
bezii  van  de  gemeente,  alleen  wegens  de  bedoeling  waarmede 
zij  werd  gepleegd,  als  bezit-stoornis  aangemerkt,  maar  be- 
slist, dat  de  daad,  die  hier  is  gepleegd,  het  graven  nl. 
van  een  kuil,  een  vierkanten  meter  breed  en  een  halven 
meter  diep,  doet  denken  aan  eene  handeling  meer  ingrijpend 
en  meer  belemmerend  voor  de  uitoefening  van  rechten  en 
het  genot  van  den  bezitter,  en  dus  niet  aan  eene  handeling 
yan  voorbij  gaanden  aard,  die  elke  bedoeling  van  stoornis 
uitsluit.  En  dat  eene  daad,  waardoor  de  bezitter  in  zijn 
genot  wordt  gestoord,  en  die  met  dat  doel  wordt  gepleegd, 
niet   zoude   zijn   eene   daad   van   stoornis  in  het  bezit,  ter 
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zake  waarvan  de  bezitter  de  actie  tot  handhaving  in  zijn 
bezit  kan  instellen,  dat  kan  uit  de  in  het  middel  aange- 
haalde wetsbepalingen  evenmin  worden  afgeleid,  als  op 
grond  daarvan  zou  kunnen  worden  tegengesproken  dat, 
waar  twijfel  mogelijk  is  of  er  wel  bezit-stoornis  bestaat, 
en  niet  slechts  eene  op  zich  zelf  staande  onrechtmatige 
daad,  het  geheel  aankomt  op  de  bedoeling,  waarmede  die 
daad  gepleegd  is.  Men  zie  Coninck  Liefsting,  Bezitactien, 
342  en  437. 

„In  zijn  eerste  deel  kan  dus  het  middel  niet  tot  cassatie 
leiden ;  en  ook  niet  in  zijn  tweede.  Daarin  wordt  ten  onrechte 
gssproken  van  eene  juridische  qualificatie  door  den  eischer 
in  vrijwaring  (den  Staat)  aan  de  door  hem  verklaarde 
feiten  gegeven,  want  de  Staat  heeft  alleen  verklaard,  dat 
hij  de  daad  pleegde  om  over  het  gekochte  te  beschikken. 
En  waarom  mocht  de  rechtb.  de  bedoeling  van  den  Staat 
om  eene  daad  van  stoornis  te  plegen  niet  op  grond  van 
die  verklaring  aannemen,  ook  tegenover  den  gedaagde  in 
vrijwaring,  nu  het  dan  toch  ook  tegenover  den  gedaagde 
in  vrijwaring  gold  de  vraag,  of  de  Staat  eene  daad  van 
bezit-stoornis  gepleegd  had?  Maar  al  mogt  dat  niet,  het 
doet  niets  ter  zake,  omdat  de  beslissing  van  de  rechtb. 
omtrent  de  bedoeling,  waarmede  de  Staat  de  bij  het  vonnis 
als  bezit-stoornis  gequalificeerde  daad  heeft  gepleegd,  niet 
alleen  berust  op  de  verklaring  van  den  Staat,  maar  voor- 
eerst op  datgene,  wat  door  de  rechtb.  omtrent  de  daad 
zelve  is  opgemerkt,  en  zoo  even  door  mij  is  medegedeeld, 
en  daarenboven  daarop,  dat  de  gedaagde  in  vrijwaring 
(dus  de  eischer  in  cassatie)  heeft  gesteld,  dat  de  daad  is 
verricht  als  gevolg  van  conniventie  tusschen  den  Staat  en 
de  gemeente,  om  zoodoende  door  feitelijke  betwisting  of 
krenking  van  recht  een  proces  uit  te  lokken  en  omtrent  de 
rechten  van  partijen  te  doen  beslissen. 
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„Het  tweede  en  het  derde  middel  kan  ik  te  samen  be- 
handelen. Die  middelen  zijn:  schending  en  verkeerde  toe- 
passing van  de  a.  585,  593,  594,  610  B.-W.,  doordat  de 
rechtb.  heeft  aangenomen  en  beslist,  dat  van  een  openbaren 
weg,  voorkomende  op  den  legger  der  wegen,  civielrechtelijk 
bezit  mogelijk  en  bestaanbaar  is,  en  zulks  op  grond  „dat 
„een  openbare  weg,  naast  zijne  bestemming  als  zoodanig, 
„ook  zeer  dikwijls  de  gelegenheid  tot  uitoefening  van 
„privaatrecht  openlaat,  zonder  in  het  minst  zijne  bestem- 
„miug  te  schaden"  —  en  schending  en  verkeerde  toepassing 
van  a.  610  B.-W.,  door  te  beslissen,  dat,  terwijl  reeds  bij 
introductieve  dagvaarding  was  gesteld,  en  in  confesso  was 
tusschen  partijen,  dat  de  weg  in  geschil  voorkwam  op  den 
legger  der  wegen  in  de  gemeente  Heesbeen,  Eethen  en 
Genderen,  en  administratiefrechtelijk  was  in  beheer  bij  den 
Binnenpolder  van  Heesbeen,  de  ingestelde  actie  tot  hand- 
having in  het  bezit  niettemin  ontvankelijk  was. 

„Zal  het  vonnis  op  grond  van  deze  middelen  kunnen 
worden  gecasseerd,  dan  zal  moeten  vaststaan,  óf  dat  alle 
openbare  wegen  zijn  zaken  buiten  den  handel,  óf,  zoo  neen, 
dat  deze  weg  is  van  zoodanigen  aard,  dat  zijne  extra- 
commercialiteit  niet  twijfelachtig  is. 

„Het  eerste  is  niet  vol  te  houden.  Wanneer  een  strook 
gronds  niet  heeft  de  uitsluitende  bestemming  van  weg 
voor  het  publiek,  maar  naast  die  bestemming  de  gelegenheid 
aanbiedt  tot  nog  ander  genot  en  gebruik,  dan  kan  zoo- 
danige strook  gronds,  juist  omdat  de  gesteldheid  daarvan 
dit  niet  onmogelijk  maakt,  zeer  wel  zijn  privaat  eigendom. 
Waar  dat  het  geval  is,  is  de  grond  met  een  anus  publicum 
bezwaard,  waardoor  de  uitoefening  van  het  eigendomsrecht 
niet  absoluut  onmogelijk  gemaakt,  maar  slechts  beperkt 
wordt,   en   dat,  behoudens  de  bij  a.  230  Gem.-w.  voor  de 

aan  de  gemeente  behoorende  wegen  gemaakte  bepaling,  niet 
Burgerl.  Recht,  enz.  LVI1I.  27 
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de  on  verkoop-  of  onver  vreemd  baarheid  van  de  strook  gronds, 
die  door  het  publiek  als  weg  gebruikt  wordt,  medebracht, 
maar  slechts  tengevolge  heeft,  dat  die  strook  gronds  niet 
anders  kon  overgaan,  dan  met  den  daarop  drukkenden 
last.  En  waaruit  blijkt  dan,  dat  dit  alles  niet  kan  gelden 
voor  dezen  weg,  dat  deze  weg  is  eene  zaak  buiten  den 
handel,  die  geen  voorwerp  van  bezit  kan  zijn?  Uit  niets 
hoegenaamd.  Gold  het  een  aan  de  gemeente  behoorenden 
weg,  het  zou  dan  toch  nog  de  vraag  zijn  of  a.  230  Genvw. 
ook  de  bezitsactie  van  de  gemeente  zelve  onmogelijk  maakt. 

„Maar  op  a.  230  Gem.-w.  beroept  de  eisoher  zich  niet.  De 
eischer  heeft  dezen  weg  aan  den  Staat  verkocht.  Het  is 
een  landweg,  dus  een  van  die  strooken  gronds,  die  veelal 
niet  uitsluitend  tot  weg  voor  het  publiek  bestemd  zijn. 
Dat  deze  weg  dit  wel  is,  is  niet  aangetoond,  en  men  kan 
dus  niet  beweren  dat  hier  de  extra-commercialiteit  een 
gevolg  is  en  moet  zijn  van  den  aard  der  zaak  zelve. 

„En  allerminst  kan  de  extra-commercialiteit  van  een 
weg  blijken  daaruit,  dat  hij  door  het  administratief 
gezag  op  den  legger  is  gebracht ;  want  civielrechtelijk  wordt 
daardoor  niets  beslist,  en  overigens  heeft  dat  deze  weg 
gemeen  met  alle  publieke  wegen  en  voetpaden  in  Noord- 
brabant,  die  niet  zijn  in  onderhoud  bij  het  rijk,  terwijl 
uit  de  omstandigheid,  dat  deze  weg  is  in  administratief 
beheer  bij  den  polder,  wel  volgt,  dat  de  polder  heeft  te 
zorgen  dat  de  strook  gronds,  die  tot  weg  voor  het  publiek 
dient,  zijne  bestemming  tot  weg  behoude,  maar  niet  dat 
die  strook  gronds  geene  andere  bestemming  dan  deze  kan 
hebben,  geen  voorwerp  van  privaat  eigendom  of  bezit,  zij 
het  dan  ook  door  den  daarop  drukkenden  last  beperkt, 
kan  zijn. 

„Het  vierde  middel  stelt  als  geschonden  en  verkeerd  toe- 
gepast de  a.  610  B.-W.  50  a  en  51  e  van  het  Prov.-Regl. 
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„op  de  wegen  en  voetpaden  in  Noord-brabant  van  8  Juli 
„1874,  doordat  de  rechtb.  den  oorspronkelijken  eischer 
„ heeft  toegelaten  om  door  getuigen  te  bewijzen  de  feiten 
„vermeld  sub  2,  3  en  4  aan  het  slot  van  het  bestreden 
t  vonnis,  en  zulks  op  grond,  dat  deze  daadzaken,  in  verband 
„genomen,  onderling  en  met  de  daadzaak  aldaar  sub  1 
„vermeld,  „zouden  kunnen  leiden  tot  het  wettig  bezit  der 
„eigenende  gemeente." 

„De  stelling  dat  deze  weg  niet  vatbaar  is  voor  bezit, 
is,  zooals  ik  reeds  opmerkte,  niet  bewezen. 

„De  feiten,  tot  welker  bewijs  de  gemeente  is  toegelaten, 
zijn  daden  van  genot  en  gebruik,  en  de  beslissing,  dat 
die  feiten  het  door  de  gemeente  beweerde  bezit  kunnen 
medebrengen,  is  niet  alleen  feitelijk,  maar  ook  volkomen 
juist;  ook  indien  het  waar  mocht  zijn,  dat  sommige  van 
die  daden  door  het  Prov.-reglement  verboden  zijn,  omdat 
geene  wet  den  rechter  verbiedt,  bezit  uit  strafbare  hande- 
lingen af  te  leiden ,  wanneer  hij  oordeelt  dat  die  handelin- 
gen bij  dengene  die  ze  pleegde,  aanwijzen  een  houden  of 
genieten  der  zaak,  als  ware  hij  eigenaar  daarvan. 

„Ik  concludeer  tot  verwerping  van  het  beroep  met  ver- 
oordeeling van  den  eischer  in  de  kosten  in  cassatie." 

ARREST.  —  De  H.-R.  der  Ned.  enz. 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„O.  dat  als  eerste  middel  van  cassatie  is  aangevoerd : 
schending  door  verkeerde  toepassing  en  ook  door  niet-toe- 
passing  van  de  a.  585,  592,  594,  606,  1902,  1903,  1960, 
en  1962  B.-W.  doordat  de  rechtb.  heeft  overwogen  en 
beslist : 

„a.  dat  de  vraag,  of  eene  daad  moet  worden  opgevat 
als  eene  daad  van  stoornis  in  het  bezit,  hoofdzakelijk  afhangt 
van  de  bedoeling  van  hem,  die  de  daad  pleegde. 

„6.  dat  de  verklaring ,  afgelegd  door  den  oorspronkelijken 
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ged. ,  eiseher  in  vrijwaring,  waar  deze  stond  tegenoier 
den  oorspronkelijken  eiseher,  bindend  is  voor  den  ged.  in 
vrijwaring,  niet  alleen  voor  zooverre  die  verklaring bloote 
feiten  betreft,  maar  ook  voor  zooverre  zij  die  feiten  juridisch 
qnalificeert,  terwijl  de  rechtb.  uit  die  verklaring  en  ge- 
qualificeerde  verklaring  de  bedoeling  der  bezitstoornis  con- 
strueerde ; 

„O.  ten  aanzien  van  het  eerste  onderdeel  van  Ait  middel ) 
dat  in  het  bestreden  vonnis  wordt  overwogen:  „dat  de  be- 
mant woording  der  vraag  of  de  gepleegde  daad  daarstelt 
„eene  stoornis  in  het  bezit  dan  wel  eene  onrechtmaige  daad, 
„die  niet  het  karakter  dier  stoornis  draagt ,  hoofdzakelijk 
„afhangt  van  de  bedoeling  van  hem,  die  de  daad  pleegde; 
„dat  nu  tusschen  partgen  niet  is  betwist ,  dat  de  gepleegde 
„daad  is  het  graven  van  een  kuil,  een  vierkanten  meter 
„breed  en  een  halven  meter  diep;  dat  die  toestand  reeds 
„aanleiding  geeft  om  te  denken,  niet  aan  eene  handeling 
„van  voorbijgaanden  aard,  die  elke  bedoeling  van  stoornis 
„uitsluit,  doeh  aan  eene  handeling  meer  ingrijpend  en  meer 
„belemmerend  voor  de  uitoefening  van  rechten  en  het 
„genot  van  den  bezitter,  en  dat  daarenboven  de  bedoeling 
„van  den  Staat  ten  deze  nog  duidelijker  uitkomt,  nu  hij, 
„getreden  in  de  rechten  van  den  ged.  in  vrijwaring  krach- 
„tens  aankoop,  vooropstelt,  dat  hij  de  daad  pleegde  om 
*  zoodoende  over  het  gekochte  te  beschikken" ; 

„O.,  dat  de  rechtb.  derhalve  uit  den  aard  der  gepleegde 
handeling,  in  verband  met  de  uitgesproken  bedoeling  van 
den  dader,  heeft  afgeleid,  dat  in  deze  eene  daad  van  be- 
zitstoornis had  plaats  gehad; 

„dat  hierdoor,  en  met  name  door  ook  de  bedoeling  van 
den  dader  bij  de  qualificeering  *der  handeling  in  aanmer- 
king te  nemen,  geen  der  in  het  middel  aangehaalde  a.  is 
geschonden  of  verkeerd  toegepast; 
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„O.  omtrent  het  tweede  onderdeel  van  het  middel,  dat 
de  rechtb.  overweegt:  „dat  de  verklaring  van  den  Staat 
„ook  bindend  is  voor  den  ged.  in  vrijwaring,  omdat  niemand 
„anders  dan  de  Staat  beter  is  aangewezen  om  omtrent 
„zijne  beslissing  verklaring  af  te  geven"; 

„O.,  dat  ten  onrechte  bij  dit  onderdeel  wordt  beweerd, 
dat  de  verklaring  van  den  Staat  eene  juridische  qualificatie 
van  feiten  zou  bevatten,  daar  zij  enkel  betreft  het  doel 
waarmede  de  Staat  de  handeling  pleegde ; 

„O.,  dat  de  rechtb.  terecht  heeft  geoordeeld ,  dat  die  ver- 
klaring ook  bindend  is  tegenover  den  ged.  in  vrijwaring, 
omdat  deze  de  verdediging  van  den  Staat,  oorspronkelijk 
ged.,  wat  de  hoofdzaak  betreft,  heeft  overgenomen,  en  hij 
derhalve,  evenmin  tegen  de  door  den  Staat  gegeven  ver- 
klaring kan  opkomen,  als  de  Staat  zelf  dit  als  oorspron- 
kelijk ged.  had  kunnen  doen; 

„O.,  dat  dit  in  deze  nog  te  meer  klemt,  daar,  blijkens 
de  volgende  overweging  van  het  bestreden  vonnis ,  de  ged. 
in  vrijwaring  zelf  gesteld  had,  dat  het  hem  bekend  is :  „dat 
de  daad  was  verricht  als  gevolg  van  conniventie  tusschen 
den  Staat  en  de  eisohende  gemeente ,  om,  zoodoende,  door 
feitelijke  betwisting  of  krenking  van  recht  een  proces  uit 
te  lokken  en  omtrent  de  rechten  van  partyen  te  doen  be- 
slissen " ; 

„O.,  dat  mitsdien  het  eerste  middel  in  zijne  beide  onder- 
deelen  is  ongegrond; 

„O.,  dat  als  tweede  middel  van  cassatie  is  voorgesteld: 
schending  door  verkeerde  toepassing  en  ook  door  niet-toe- 
passing  van  de  a.  585,  593,  594  en  610  B.-W. ,  doordat 
de  rechtb.  heeft  aangenomen  en  beslist ,  dat  van  een  open- 
baren weg ,  voorkomende  op  den  legger  der  wegen,  civiel- 
rechtelijk bezit  mogelijk  en  bestaanbaar  is,  en  zulks  op 
grond,  dat  een  openbare  weg,  naast  zijne  bestemming  als 
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zoodanig,  ook  zeer  dikwijls  de  gelegenheid  tot  uitoefening 
Tan  privaat  recht  openlaat,  zonder  in  het  minst  zijne  be- 
stemming te  schaden; 

„O.  daaromtrent,  dat  in  het  bestreden  vonnis  wordt 
overwogen:  „dat,  wanneer  eene  zaak,  naast  hare  bestem- 
„ming  voor  het  publiek  en  zonder  deze  in  het  minst  te 
„ schaden,  ook  tot  de  uitoefening  van  civiel  recht  door  bijzondere 
personen  of  gemeenschappen  de  gelegenheid  aanbiedt,  er 
„geen  enkele  reden  denkbaar  is,  waarom  deze  laatste uit- 
„  oefening  zou  moeten  worden  uitgesloten;  dat  nu  een 
„openbare  weg,  naast  zijne  bestemming  als  zoodanig,  ook 
„zeer  dikwijls  de  gelegenheid  tot* uitoefening  van  privaat 
„recht  openlaat,  zonder  in  het  minst  zijne  bestemming 
„te  schaden,  en  dat  dit  vooral  het  geval  is  bij  de  land- 
„ wegen,  die  loopen  over  strooken  gronds,  die  voor  een 
„beperkt  gedeelte  slechts  de  bestemming  hebben  van  weg 
„en  voor  het  overige  de  gelegenheid  tot  uitoefening  van 
„zakelijke  rechten  mogelijk  maken"; 

„O.,  dat  deze  beschouwing  der  rechtb.  is  volkomen  juist ; 
dat  toch  de  onttrekking  eener  zaak  aan  het  verkeer  eenig- 
lijk  haren  grond  kan  hebben  in  hare  bestemming  ten  open- 
baren nutte,  en  derhalve  ook  niet  verder  reikt  dan  zoodanige 
bestemming  noodzakelijk  maakt;  dat  daarom  meer  in  het 
bijzonder  een  strook  gronds,  bezwaard  met  den  last  van 
openbaren  weg,  door  zoodanigen  last  niet  wordt  eene  zaak 
buiten  den  handel ,  onvatbaar  voor  privaat  eigendom ,  bezit 
of  andere  zakelijke  rechten  van  bijzondere  personen  of  ge- 
meenschappen ,  maar  het  zeer  wel  mogelijk  is,  dat  daarop 
zoodanige  rechten  worden  uitgeoefend,  altijd  behoudens 
en  onverkort  de  openbare  bestemming; 

„O.,  dat  alzoo  ook  dit  middel  is  ongegrond; 

„O.  dat  het  derde  middel  van  cassatie  luidt:  schending 
door  verkeerde  toepassing  en  ook  door  niet-toepassing  van 


Bnrgerl.  Recht.  —  Arr.  v.  17  Nov.  1892  423 

a.  610  B.-W.,  door  te  beslissen,  dat,  terwijl  reeds  bij 
introductieve  dagvaarding  was  gesteld  en  in  confesso  was 
tussohen  partijen ,  dat  de  weg  in  geschil  voorkwam  op  den 
legger  der  wegen  in  de  gemeente  Heesbeen,  Eethen  en 
Genderen  en  administratiefrechtelijk  was  in  beheer  bij  den 
Binnenpolder  yan  Heesbeen,  de  ingestelde  actie  tot  hand- 
having in  het  bezit  niettemin  ontvankelijk  was; 

„O.  te  dien  aanzien,  dat  de  plaatsing  van  den  weg  op 
den  legger  der  wegen  is  eene  zuiver  administratieve  han- 
deling van  het  openbaar  gezag,  en  dat  het  beheer  over 
den  weg  door  den  Binnenpolder  van  Heesbeen  alleen  be- 
trekking heeft  op  de  bruikbaarheid  en  instandhouding  van 
den  weg  voor  den  openbaren  dienst ,  maar  het  een  zoo  min 
als  het  ander  iets  kan  beslissen  omtrent  de  civielrechte- 
lijke natuur  van  den  grond  waarover  die  weg  loopt,  noch 
over  de  vraag,  of  die  grond  al  dan  niet  met  eenen  publiek- 
rechtelij ken  last  bezwaard,  vatbaar  is  voor  privaat  bezit, 
hetwelk  door  eene  bezit-actie  kan  worden  beschermd,  en 
dat  mitsdien  ook  het  derde  cassatie-middel  is  ongegrond; 

„O.,  dat  als  vierde  middel  van  cassatie  is  aangevoerd: 
schending  door  verkeerde  toepassing,  en  ook  door  niet-toe- 
passing,  van  de  a.  610  B.-W.  jis  de  a.  50  letter  a  en  51 
letter  e  van  het  Regl.  op  de  openbare  wegen  en  voetpaden 
in  de  provincie  Noord-brabant  van  8  Juli  1874,  goedge- 
keurd bij  Kon.  besluit  van  25  Juli  1874,  no.  23,  Prov. 
Blad  1874,  no.  21,  doordat  de  rechtb.  den  oorspronkelijken 
eischer  heeft  toegelaten  om  door  getuigen  te  bewijzen  de 
feiten,  vermeld  sub  2,  3  en  4  aan  het  slot  van  het  be- 
streden vonnis,  en  zulks  op  grond,  dat  deze  daadzaken, 
in  verband  genomen,  onderling  en  met  de  daadzaak  aldaar 
sub  1  vermeld,  zouden  kunnen  leiden  tot  het  wettig  bezit 
der  eischende  gemeente; 

„O.  dat,  blijkens  de  toelichting  van  het  middel,  de  feiten 
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sub  2,  3  en  4  vermeld,  de  beweiding  van  de  bermen  yan 
den  weg  en  het  steken  van  graszoden  van  den  weg,  als 
zoodanig  niet  in  aanmerking  zouden  mogen  komen ,  omdat 
die  handelingen  in  het  Prov.-Regl.  verboden  en  strafbaar 
gesteld  zijn ; 

„O.,  dat  er  evenwel  geen  reden  denkbaar  is,  waarom 
eene  handeling  door  het  publiek  gezag  verboden  en  met 
straf  bedreigd,  niet  zou  kunnen  zgn  eene  daad  van  bezits- 
uitoefening  van  dengene  die  haar  verricht,  en  mitsdien 
het  bewijs  daarvan  niet  zou  kunnen  leiden  tot  bewijs  van 
het  bezit ; 

„O.,  dat  dus  ook  het  vierde  middel  niet  kan  opgaan; 

„Verwerpt  het  beroep  en  veroordeelt  den  eischer  in  de 
kosten  daarop  gevallen." 


N°.  3307—3308.   -  Beschikking  van  1  Dec.  1892. 

(St.  407  B.-W.) 

Rust  op  hem,  die  beweert  dat  de  voogdij  krachtens  eenige 
wetsbepaling,  (in  casu  a.  407  B.-W.)  is  verloren,  de 
bewijslast  van  de  gronden  tot  staving  dier  bewering?  —  Ja. 

„Aan  den  Hoogen  Raad  der  Nederlanden 

„Geeft  eerbiedig  te  kennen : 

„K.  P.  Jbz.,  wonende  te  Amsterdam,  domicilie  kiezende 
te  'sGravenhage  bij  den  Adv.-Proc.  Mr.  A.  F.  de  Bas; 

„dat  suppliant  na  arr.  van  den  H.-R.  der  Ned.  dd.  16 
Sept.  1892,  op  verzoek  van  den  req.  gewezen,  zich  tot  de 
Rechtb.  heeft  gewend  met  verzoek,  dat,  met  inachtneming 
van  bovengemeld  arr.,  zal  worden  recht  gedaan,  en  mits- 
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dien  de  beslissing  van  den  EdelAchtb.  heer  kntr  te  's  Gra- 
venhage  dd.  6  Mei  1892 ,  waarbij,  in  strijd  met  a.  386  B.-W. 
de  benoeming  van  den  tweeden  voogd  heeft  plaats  gehad, 
zal  worden  vernietigd,  en  de  daarbij  gedane  benoeming 
buiten  effect  zal  worden  gesteld; 

„dat  daarop  bij  beschikking  dier  rechtb.  aan  req.  is 
opgedragen  om  te  bewijzen  dat  de  vader-voogd  heeft  vol- 
daan aan  zijne  uit  a.  407  B.-W.  voortspruitende  verplich- 
ting; en  eindelijk,  bij  beschikking  dd.  14  Oct.  1892,  op 
grond  dat  hij  daaraan  niet  zou  hebben  voldaan,  het  gedaan 
verzoek  is  afgewezen; 

„dat  req.  zich  met  deze  beschikking  der  rechtb.  bezwaard 
gevoelt,  en  verklaart  daartegen  het  beroep  in  cassatie  in 
te  stellen,  en  als  middel  voordraagt:  schending  en  ver- 
keerde toepassing  van  a.  407  B.-W.,  386,  409,  411  en 
437  van  datzelfde  wetboek; 

„dat  req.  zich,  tot  toelichting,  kortheidshalve  eerbiedig 
refereert  aan  hetgeen  door  hem  aangevoerd  is  in  het  aan 
de  rechtb.  ingediende  request;  en  wijders,  ter  bestrijding 
dier  laatste  beschikking  nog  opmerkt:  dat  betorens  was 
opgedragen  een  bewijs,  dat  voor  req.  onmogelijk  was  te 
leveren,  daar  èn  de  vader-voogd  èn  de  toeziende  voogd 
overleden  waren,  de  wet  geen  bepaalden  vorm  voorschrijft 
voor  het  aanbieden  van  den  staat  in  a.  407  B.-W.  bedoeld, 
en  die  handeling  tussohen  die  thans  overleden  personen 
moet  hebben  plaats  gehad,  zonder  dat  de  req.  bij  machte 
was  zich  te  voorzien  van  het  bewijs,  als  door  de  rechtb. 
bedoeld ; 

„dat,  voorzoover  noodig,  req.  heeft  bewezen,  dat  de  vader- 
voogd in  die  betrekking  reeds  is  werkzaam  geweest  èn 
dat  de  benoeming  door  den  kntr  heeft  plaats  gehad  op 
grond  van  het  overlijden  van  den  vader-voogd,  en  niet  op 
grond  van  het  verlies  van  diens  betrekking  als  zoodanig, 
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zooals  blijkt  uit  de  woorden  van  de  beschikking  zelve, 
alsmede  uit  eene  aaugehaalde  akte  van  scheiding,  waarin 
de  vader-voogd  door  den  toezienden  voogd  en  de  mede- 
belanghebbenden erkend  is,  doch  van  welke  akte  een 
afschrift  of  zelfs  een  extract  door  den  notaris  ten  wiens 
overstaan  die  akte  was  gepasseerd,  aan  req.  is  geweigerd; 
,  „dat  het  argument,  door  den  OfF.-v.-J.  gebezigd,  als  zou 
die  erkenning  kunnen  plaats  gehad  hebben  uit  onbekend- 
heid met  de  wettelijke  bepalingen,  een  argument  is,  waarop 
alle  bewijsmiddelen  zouden  afstuiten; 

„dat  wijders  ten  onrechte  de  gevallen,  waarin  men  van 
de  voogdij  is  uitgesloten,  en  dus  het  onderhavige,  wordt 
gezocht  in  a.  407  B.-W.,  maar  veeleer  te  zoeken  is  in 
a.  437  B.-W.,  en  dan  nog  in  die  gevallen  eene  rechterlijke 
beslissing  tot  ontzetting  noodig  kan  zijn,  indien  de  grond 
tot  uitsluiting  na  de  dagvaarding  der  voogdij  mocht  zijn 
ontstaan,  of  wanneer  de  voogd,  hoezeer  volgens  de  wet 
uitgesloten,  reeds  als  zoodanig  mocht  zijn  werkzaam  geweest; 
cf.  arrest  van  den  H.-R.  van  20  Nov.  1891,  (v.  d.  Hon.  B.-R. 
LVI1,  348;  Diephüis  B.  1,  tit.  XVI,  pag.  227,  v.  Oppen 
Sasse,  Ned.  Bechtslitt.  p.  429); 

„dat  die  rechterlijke  beslissing  zooveel  zekerder  eenver- 
eischte  is,  indien  het  geval  zich  voordoet  als  in  a.  407 
B.-W.  omschreven ,  omdat  de  vader- voogd  ipso  jure  als 
zoodanig  optrad  na  het  overlijden  van  de  moeder  der  min- 
derjarigen ,  en  als  zoodanig  werkzaam  was ,  terwijl  na  diens 
overlijden  zonder  dat  er  sprake  is  geweest  van  eene  be- 
noeming door  den  vader- voogd,  door  den  kntr  een  ander 
voogd  werd  aangesteld  buiten  weten  en  zonder  oproeping 
der  daarbij  belanghebbende  personen; 

„dat  de  gevolgtrekking:  „zoolang  de  voldoening  aan  de 
uit  de  a.  407  B.-W.  voortspruitende  verplichting  niet 
vaststaat,    de    vader    moet    geacht    worden    uitgesloten  te 
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zijn ,  en  mitsdien  onbevoegd  om  tot  de  bewuste  benoeming 
over  te  gaan17  is  onjuist,  daar  de  regel  moet  gezocht  wor- 
den in  a.  409  B.-W.  en  de  exeeptieve  bepaling  in  a.  411 
B,-W. ;  en  dat  dit  hier  het  geval  was,  is  ondenkbaar; 
zeer  zeker  heeft  de  kntr  bij  de  benoeming  daaraan  niet 
gedacht,  want  het  staat  feitelijk  vast,  dat  de  benoeming 
plaats  had  tengevolge  van  het  overlijden  van  den  vader-voogd, 
nadat  hij  als  zoodanig  werkzaam  is  geweest,  zonder  dat 
er  immer  sprake  is  geweest  van  ontzetting; 

„dat  mitsdien  de  rechtb.  ten  onrechte  het  gedaan  ver- 
zoek heeft  afgewezen; 

„Weshalve  req.  eerbiedig  verzoekt,  dat  door  den  H.-R. 
de  beschikkingen  van  de  arr.-rechtb.  te  's  Gravenhage  dd. 
30  Sept.  en  14  Oct.  1892,  waartegen  cassatie,  zullen  wor- 
den vernietigd;  wijders  zal  worden  vernietigd  de  beschik- 
king van  den  heer  kntr  te  's  Gravenhage  dd.  6  Mei  1892 
en  de  benoeming  daarbij  gedaan  zal  buiten  effect  gesteld 
worden, 

„ 't  Welk  doende,  enz. 
„A.  F.  de  Bas,  proc." 

In  deze  zaak  heeft,  namens  den  Proc.-G.,  de  Adv.-G. 
van  Maanen  de  volgende  conclusie  overgelegd: 

„De  Proc.-G.  enz., 

„Gezien  bovenstaand  request,  waarbij  wordt  verzocht  de 
vernietiging  van  de  uitspraken  der  rechtb11  te  's  Graven- 
hage  dd.  30  Sept.  en  14  Oct.  jl.  en  het  daartegen  gericht 
antidotaal  request; 

„O.,  dat  bij  het  arrest  van  den  H.-R.  dd»  16  Sept.  jl. 
is  vernietigd  eene  beschikking  van  de  rechtb.  voormeld 
en  de  req.  ontvankelijk  is  verklaard  in  zijn  appèl  van  eene 
dispositie  van  den  kntr  alhier,  waarbij  een  datieve  voogd 
was  benoemd  en  de  zaak  naar  die  rechtb.  is  teruggewezen ; 


428  YERZA MELING  VAN  ARRESTEN. 

„O.,  dat  de  req.  van  de  rechtb.  vernietiging  van  die 
beschikking  had  verzocht,  op  grond  dat  hij  door  den 
langstlevenden  vader  tot  wettigen  voogd  was  benoemd; 

„O.,  dat  de  rechtb.  na  's  H.-R"  terugwijzing ,  conform  de 
conclusiën  van  den  Off.-v.-J.  aan  den  req.  te  bewijzen 
heeft  opgedragen,  dat  de  vader-voogd,  die  hem  de  voogdij 
opdroeg,  heeft  voldaan  aan  zijne  uit  a.  407  B.-W.  voort- 
vloeiende verplichting,  en  toen  deze  dat  bewijs  niet  had 
geleverd,  zijn  verzoek  heeft  afgewezen; 

„O.,  dat  a.  407  voorschrijft  aan  den  vader  of  moeder, 
die  een  tweede  huwelijk  aangaat,  aan  den  toezienden  voogd 
een  staat  der  goederen  van  de  minderjarigen  aan  te  bie- 
den ,  en  dat;  bij  gebreke  van  dien,  de  voogdij  verloren  wordt ; 

„O.,  dat  de  req.  in  de  onmogelijkheid  was,  het  ver- 
langde bewijs  van  tusschen  derden  plaats  gehad  hebbende 
handelingen  te  leveren,  vermits  voogd  en  toeziende  voogd 
beiden  zijn  overleden; 

„O.,  dat  de  beslissingen  der  rechtb.  eene  inter versie 
van  den  bewijslast  huldigen,  want  dat  degene,  die  susti- 
neert  dat  de  voogdij  krachtens  eene  wetsbepaling  verloren 
is,  de  gronden  tot  staving  daarvan  heeft  aan  te  voeren, 
terwijl  het  niet  aangaat  het  niet  voldoen  aan  eene  ver- 
plichting te  onderstellen  of  aan  te  nemen  op  de  bloote 
bewering  van  de  tegenpartij; 

„O.,  dat  de  rechtb.  alzoo,  in  stede  van  het  verlies  der 
voogdij  op  grond  van  a.  407 ,  al,  2  aan  te  nemen ,  den  req. 
krachtens  a.  409  B.-W.  als  wettigen  voogd  had  .moeten  erken- 
nen ,  zoolang  niet  bleek ,  dat  hij  de  voogdij  niet  had  verloren ; 

„O.,  dat  mitsdien  de  benoeming  van  req.  door  den  langst- 
levenden vader  bij  authentiek  testament  vaststaande  en 
diens  beweerde  onbevoegdheid  daartoe  niet  zijnde  bewe- 
zen, des  req"  grieven  tegen  de  voormelde  beschikkingen 
gegrond  zijn  te  achten; 
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„O.,  dat  bij  het  antidotaal  request  voor  de  niet-ontvan- 
kelijkheid  van  req*  verzoek  wordt  aangevoerd:  dat  hij 
zich  ook  niet  in  cassatie  heeft  voorzien  tegen  de  tenzelfden 
dage,  14  Oct.,  uitgesproken  bevestiging  van  het  vonnis  des 
kntr"  en  nietigverklaring  van  zijne  benoeming  tot  voogd 
door  den  vader- voogd; 

„O.,  dat  die  beslissing  een  bloot  uitvloeisel  is  van  de 
afwijzing  van  des  req"  oorspronkelijk  verzoek  aan  de  rechtb.; 

„O.,  dat  met  het  al  of  niet  vernietigen  dier  eerste  be- 
schikking, de  andere  van  zelve  valt  of  staat; 

„O.,  dat  de  req.  dan  ook  evenals  vroeger  bij  zijn  ver- 
zoekschrift de  vernietiging  van  het  vonnis  des  kntr*  van 
6  Mei  1892,  als  een  gevolg  van  de  beslissing  der  rechtb., 
heeft  gevraagd,  en  waar  deze  teniet  gedaan  wordt,  hij 
van  zelf  in  de  voogdij  wordt  gehandhaafd; 

„Concludeert,  dat  de  H.-R.  de  genoemde  beschikkingen 
yan  de  rechtb.  te  'sGravenhage  van  30  Sept.  en  14  Oct. 
zal  vernietigen,  en  doende  wat  die  rechtb*  had  behooren 
te  doen,  mede  zal  te  niet  doen  het  vonnis  van  den  kntr 
aldaar  van  6  Mei  1892,  en  de  daarbij  gedane  benoeming 
van  een  voogd  buiten  effect  zal  stellen." 

BESCHIKKING.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz.; 

„Gezien  bovenstaand  verzoekschrift  en  het  daartegen 
ingediend  antidotaal  request; 

„Gezien  de  daarop  gestelde  conclusie  van  den  Adv.-G. 
van  Maanen,  namens  den  Proc-G.,  strekkende  enz.; 

„Zich  refereerende  aan  en  alhier  overnemende  de  motie- 
ven van  gemelde  conclusie  voor  wat  de  gegrondheid  van 
het  aangehaalde  middel  van  cassatie  betreft,  en  voorts 
overwegende,  ten  aanzien  van  het  door  R.  gevoerde  bewe- 
ren, dat  nu  P.  niet  in  cassatie  is  gekomen  tegen  het  dic- 
tum,  op  het  door  hem,  R.,  op  26  Sept.  jl.  aan  de  rechtb. 
ingediende  request  gevallen,  —  dat  dictum,  hetwelk  beves- 
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tiging  houdt  van  de  beschikking  des  kntr"  van  6  Mei  1892, 
in  stand  blijft,  —  dat  dit  beweren  is  onjuist,  omdat  het 
niet  aangaat  te  onderstellen,  dat  de  rechtb.  laatstgemeld 
request,  waarbij  R.  in  de  eerste  plaats  vraagt  de  afwijzing 
van  het  verzoek  van  P.,  anders  dan  als  antidotaal  zou 
hebben  kunnen  beschouwen,  waaruit  volgt,  dat,  ook  in 
hare  schatting ,  de  op  dat  request  voorkomende  beschikking 
moet  geacht  worden  een  geheel  te  vormen  met  die,  welke 
op  het  request  van  P.  is  gegeven ,  en  dus  het  lot  daarvan 
te  zullen  deelen; 

„Vernietigt  de  beschikkingen  van  de  arr. -rechtb.  te 
's  Gravenhage  van  30  Sept.  en  14  Oct.  dezes  jaars,  en, 
doende  wat  de  rechtb.  had  behooren  te  doen: 

„Doet  mede  te  niet  de  beslissing  van  den  kntr  te  's  Gra- 
venhage van  6  Mei  1892,  voor  zoover  betreft  de  voogd- 
benoeming." 


Ne.  3309.  —  Arrest  van  8  December  1892. 

(A.  220.  B.-W.) 

Wanneer  eene  in  gemeenschap  van  vruchten  en  inkomsten 
gehuwde  vrouw  mede-erfgename  is  in  eene  nalatenschap 
vóór  haar  huwelijk  opengevallen,  en  eerst  staande  huwe- 
lijk haar  de  kapitalen ,  welke  haar  aandeel  in  de  nala- 
tenschap uitmaken,  worden  ter  hand  gesteld,  moeten  dan 
die  kapitalen,  bij  gebreke  van  de  bij  a.  220  B.-W. 
voorgeschreven  inventarisatie,  voor  winst  worden  gehou- 
den, waar  niet  blijkt  dat  de  aan  haar  uitbetaalde 
kapitalen  geheel  of  gedeeltelijk  afkomstig  waren  van 
goederen  die  bij  het  aangaan  van  een  huwelijk  niet 
behoefden  te  worden  beschreven?  —  Ja. 

Namens  den  Proc.-G.  heeft  de  Adv.-G.  van  Maanen  in 
deze  zaak  de  volgende  conclusie  genomen: 

„Als  middel  van  cassatie  is  aangevoerd:  schending  en 
verkeerde    toepassing    van    de   a.    205,    220,    221 ,  1119, 


Burgerlijk  Recht  enz.  —  Arr.  v.  8  Dec.  1892.     431 

1120,  1125  en  1129  B.-W.,  doordien  bij  het  beklaagde 
arr.  is  overwogen,  dat,  indien  eene  in  gemeenschap  Tan 
vruchten  en  inkomsten  gehuwde  vrouw  mede-erfgenaam  is 
in  eene  nalatenschap,  opengevallen  vóór  dat  zij  in  het 
huwelijk  trad,  doch  eerst  na  haar  huwelijk  gescheiden, 
de  bij  die  scheiding  aan  haar  toebedeelde  geldsom  moet 
geacht  worden,  en  wel  zelfs  voor  het  volle  bedrag,  bij 
het  aangaan  des  huwelijks  aan  haar  te  hebben  toebehoord 
en  niet  staande  huwelijk  aan  haar  te  zijn  opgekomen, 
tenzij  die  nalatenschap  uitsluitend  uit  onroerend  goed  be- 
stond ,  en  zulks  zelfs  al  waren  na  het  huwelijk  onroerende 
goederen  der  nalatenschap  verkocht,  op  grond  dat  de  erf- 
genaam geacht  wordt  onmiddellijk  aan  den  erflater  in  het 
toebedeelde  te  zijn  opgevolgd. 

„Ik  vermeen,  als  in  facto  vaststaande  te  mogen  aanne- 
men ,  dat  de  eischeresse  van  cassatie  in  Sept.  1886  gehuwd 
is  met  C.  A.  H.  v.  E.,  buiten  gemeenschap  zoowel  van 
goederen  als  van  winst  en  verlies,  en  alleen  in  gemeen- 
schap van  vruchten  en  inkomsten. 

„Alstoen  is  wel  eene  beschrijving  van  de  roerende  goe- 
deren bij  de  huwelijksche  voorwaarden  opgemaakt,  maar 
daarin  wordt  geen  melding  gemaakt  van  haar  recht  op 
een  deel  van  twee  onverdeelde  nalatenschappen ,  welke 
vóór  haar  huwelijk  waren  opengevallen ,  Overw.  4  van  het  arr. 

„Nu  is  hare  vordering  om  in  het  faillissement  van  haren 
man  te  worden  geverifieerd  voor  het  bedrag,  dat  zij  uit 
die  nalatenschappen  had  verkregen,  haar  ten  aanzien  van 
éóne  dier  erfenissen  toegewezen  door  de  reohtb.  te  's  Her- 
togenbosch ,  op  grond ,  dat  zij  de  haar  daarvoor  uitgekeerde 
geldsom  staande  huwelijk,  met  name  bij  de  scheiding  der 
nalatenschap  had  verkregen  en  zij  overeenkomstig  a.  221 
B.-W.  had  bewezen,  dat  haar  die  som  van  f  7000, —  uit 
de  nalatenschap  van  haren  vader  was  toebedeeld. 
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„In  appèl  heeft  het  Hof  die  uitspraak  vernietigd  en 
beslist,  dat  gezegde  som  was  gesproten  uit  nalatenschap- 
pen, niet  uitsluitend  uit  onroerend  goed  bestaande ,  zoodat 
a.  220  B.-W.  van  toepassing  was  en,  bij  gebreke  van  de 
daarbij  voorgeschreveu  inventarisatie,  dat  kapitaal  voor 
winst  moet  worden  gehouden. 

„In  het  stelsel  van  het  Hof  had  zij  dus  voor  gezegd 
bedrag  moeten  worden  geverifieerd,  indien  in  de  beschrij- 
ving van  haar  recht  op  een  deel  der  nalatenschappen  ware 
gebleken,  en  had  het  daaruit  geproflueerde  niet  als  winst 
moeten  zijn  aangemerkt. 

„Het  Hof  verwierp  het  stelsel  der  rechtb.  (O.  5),  dat, 
zoo  bij  eventueelen  verkoop  na  het  huwelijk,  eene  onbe- 
kende geldsom  in  de  plaats  van  het  onverdeelde  aandeel 
in  de  nalatenschap  treedt,  die  geldsom,  conform  a.  221, 
geacht  moet  worden  op  te  komen  op  het  moment  dat  zij 
uitbetaald  wordt,  en  het  voert  aan,  tot  staving  van  de 
onjuistheid  van  dat  systeem,  a.  1129  B.-W. 

„De  vraag  die  hier  moet  worden  beantwoord,  is,  of  wan- 
neer de  vrouw  deelgerechtigde  is  in  eene  erfenis,  open- 
gevallen vóór  het  sluiten  van  het  huwelijk,  haar  aandeel 
gerekend  moet  worden  te  Tallen  in  de  gemeenschap  van 
winst  en  verlies. 

.  „Bij  de  behandeling  van  dit  onderwerp  moet  in  de  eerste 
plaats  wel  in  het  oog  worden  gehouden,  dat  de  wet- 
gever ,  waar  hij  de  gevolgen  van  het  huwelijk  regelde,  in 
hoofdzaak  er  op  bedacht  was  aan  de  vrouw  middelen  te 
geven  om  haar  fortuin  in  veiligheid  te  brengen ,  tegen- 
over de  uitgestrekte  maritale  macht.  Die  bescherming  der 
vrouw  blijkt,  onder  meer,  uit  a.  221  B.-W.,  waar  haar 
ruimer  gelegenheid  gegeven  wordt  om  te  bewijzen,  dan 
aan  den  man,  terwijl  zij  in  a.  220  gelijkgesteld  zijn, 
omdat  de  vrouw  dan  nog  sui  juris  is. 
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„In  de  tweede  plaats  mogen  voor  de  beslissing  dezer 
vraag  niet  van  invloed  zijn  de  zwarigheden,  welke  door 
de  uitlegging  in  een  of  anderen  zin ,  zouden  worden  teweeg- 
gebracht ;  aan  den  rechter  om  deze  naar  de  omstandigheden 
op  te  lossen. 

„A.  205  en  220  hebben  niet  alleen  ten  doel  het  eenige 
bewijsmiddel  vast  te  stellen  van  hetgeen  wordt  ingebracht 
door  de  echtgenooten ,  die  in  gemeenschap  van  vruchten 
en  inkomsten  trouwen;  maar  ook  hebben  zij  de  strekking 
om  te  bepalen,  dat  moet  worden  geconstateerd  de  aanbreng 
van  al  het  roerend  goed,  uitgezonderd  inschrijvingen  op 
het  Grootboek,  op  naam  staande  effecten  en  inschulden. 
Met  uitzondering  hiervan,  en  van  al  wat  onroerend  is, 
moet  alles  in  den  inventaris  worden  opgenomen,  ook  rech- 
ten, die  men  heeft,  al  is  men  daarvan  nog  niet  in  het 
bezit  gesteld.  Het  recht  op  een  deel  eener  onverdeelde 
nalatenschap  verkrijgt  men  op  het  oogenblik  van  den 
dood  des  erflaters.  Al  weet  men  eerst  na  de  scheiding 
van  den  boedel  waarin  dat  deel  bestaat,  zoo  behoort  het 
toch  tot  de  huwelij  ks-aanbr engst. 

„Het  is  geen  winst  tijdens  het  huwelijk  gemaakt,  veel- 
min  zijn  het  vruchten  en  inkomsten.  Niet  de  scheiding 
bepaalt  de  gerechtigheid  tot  dat  deel  van  het  vermogen, 
deze  bepaalt  alleen  waaruit  dat  deel  bestaan  zal. 

„De  a.  220  en  221  beoogen  waarborging  niet  van  het- 
geen de  vrouw  tijdens  het  opmaken  der  huw elijksche  voor- 
waarden feitelijk  reeds  in  haar  bezit  heeft,  maar  van  al 
hare  vermogensrechten,  en  daartoe  behoort  zeker  het 
deel  eener  nalatenschap,  immers  ze  had  dat  deel  in  de 
onverdeelde  nalatenschap  kunnen  verkoopen,  en  de  op- 
brengst van  den  verkoop  op  den  inventaris  laten  brengen* 

„Zelfs    zonder  a.   1129  zou  ik  meen  en,  dat  het  feit  van 

erfgenaamschap   en   alzoo  van  deelgerechtigdheid  tot  eena 
Burgerl.  Recht,  enz.  LVIII.  28 
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erfenis,    vóór    het   huwelijk    bestaande,   als  aanbreng  van 
de  vrouw  zon  zijn  te  beschouwen, 

„De  bepalingen  omtrent  de  huwelijksche  voorwaarden 
zijn  goeddeels  overgenomen  uit  het  Wetboek  Napoleon 
voor  het  Koningrijk  Holland  (a.  180  vlg.),  welke  laatste 
weder  met  het  Oud-Hollandsch  recht  overeenstemmen.  En 
nu  zegt  van  der  Keessel  in  het  algemeen:  communio 
lueri  et  damni  non  coiitinet  hereditatem  vel  ab  intestato 
vel  ex  testamento  sive  a  pareu  te  aut  cognato  sive  ab  ex- 
traneo  delatam  (thesis  252),  hetgeen  overeenkomt  met  a.  182 
van  gezegd  wetboek.  Nienhuis,  bl.  433,  noot  1 ;  v.  d.  Voort, 
I,  206  en  207;  van  Hall,  bl.  256;  verg.  Voet,  II,  100; 
Arntzenius,  II,  135. 

„Dus  was  erfenis  in  het  algemeen  geen  winst. 

„Onze  wetgever  beschouwt  haar  in  het  algemeen  even- 
min als  zoodanig;  hij  schreef  alleen  voor,  dat  als  zij  is 
opengevallen  vóór  het  huwelijk,  het  recht  daarop  gestaafd 
wordt  volgens  a.  220,  en,  staande  huwelijk,  op  de  wijze 
voorgeschreven  bij  a.  221  B.-W.  Wanneer  dat  niet  geschied 
is,  is  het  nog  geen  winst,  maar  wordt  het,  gelijk  de  wet 
zegt,  voor  winst  gehouden. 

„De  redeneering  van  de  eischeresse  in  cassatie  is  deze: 
a.  220  had  op  het  oog  bepaalde  roerende  goederen,  den 
echtgenooten  reeds  toebehoorende.  Wat  hun  later  uit  eene 
nalatenschap  zal  worden  toebedeeld ,  kunnen  zij  onmogelijk 
bij  het  maken  der  huwelijksche  voorwaarden  opgeven; 
mitsdien  is  a.  220  niet  van  toepassing. 

„Ik  zie  niet  in  waarom  niet  voldoende  zou  zijn,  de  ver- 
melding in  de  beschrijving,  dat  men  recht  heeft  op  een 
deel  der  nalatenschap,  des  noodig  met  opgaaf  van  de  roe- 
rende goederen,  waaruit  zij  bestaat. 

„Al  wordt  het  aandeel  bij  de  scheiding  door  den  tot  de 
scheiding   noodigen    verkoop    van  goederen  in  geld  uitge- 
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keerd,  daardoor  verandert  het  niet  van  karakter,  het 
wordt  niet  van  aanbreng  winst  voor  den  gemeenen  boedel, 
even  weinig  als  zulks  het  geval  is,  wanneer  effecten  van 
de  vrouw  worden  uitgeloot  en  daarvoor  wat  anders  wordt 
aangekocht. 

„A.  220  spreekt  ook  niet  van  bepaalde  goederen;  zijn 
doel  is  om  de  vermogensrechten  van  de  vrouw  te  verze- 
keren, en  daartoe  behoort  zeker  haar  recht  op  eene  erfenis, 
al  moet  nog  worden  uitgemaakt  wat  haar  daaruit  zal 
worden  toegescheiden. 

„Ik  oordeel  daarom  het  middel  ongegrond,  en  concludeer 
tot  verwerping  der  voorziening,  met  veroordeeling  van  de 
eischeresse  in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  der  Ned.  enz.; 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„O.,  dat  als  middel  van  cassatie  is  aangevoerd:  schen- 
ding of  verkeerde  toepassing  van  de  a.  205,  220,  221, 
1119,  .1120,  1125  en  2129  B.-W.,  doordien  bij  het  beklaagde 
arr.  is  overwogen,  dat,  indien  eene  in  gemeenschap  van 
vruchten  en  inkomsten  gehuwde  vrouw  mede-erfgename 
is  in  eene  nalatenschap,  opengevallen  voor  dat  zij  in  het 
huwelijk  trad,  doch  eerst  na  haar  huwelijk  gescheiden, 
de  bij  die  scheiding  aan  haar  toebedeelde  geldsom  moet 
geacht  worden,  en  wel  zelfs  voor  het  volle  bedrag, 'bij 
het  aangaan  des  huwelijks  aan  haar  te  hebben  toebehoord, 
en  niet  staande  huwelijk  aan  haar  te  zijn  opgekomen, 
tenzij  die  nalatenschap  uitsluitend  uit  onroerend  goed 
bestond ,  en  zulks  zelfs  al  waren  na  het  huwelijk  onroe- 
rende goederen  der  nalatenschap  verkocht,  op  grond  dat 
de  erfgenaam  geacht  wordt  onmiddellijk  aan  den  erflater 
in  het  toebedeelde  te  zijn  opgevolgd; 

„O,,  dat  blijkens  de  2"  en  3e  overw.  in  rechten  van  het 
bestreden  arr.  als  feitelijk  vaststaande  kan  worden  aange- 
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nomen,  dat  aan  de  eischeresse,  staande  huwelijk,  zekere 
kapitalen  zijn  ter  hand  gesteld ,  welke  afkomstig  waren 
uit  nalatenschappen  YÓór  haar  huwelijk  opengevallen,  en 
dat  in  die  nalatenschappen  roerende  goederen  aanwezig 
waren; 

„O.,  dat  het  Hof  in  de  4e  en  5*  overw.  overweegt,  dat, 
daar  niet  gesteld  wordt  dat  de  nalatenschappen  uitsluitend 
uit  onroerend  goed  hestonden,  ten  deze  de  toepasselijkheid 
van  a.  220  B.-W.  moet  worden  aangenomen,  en  dienten- 
gevolge ,  hij  gehreke  van  de  daar  hij  voorgeschreven  inven- 
tarisatie ,  bovengemelde  kapitalen  voor  winst  moeten  worden 
gehouden,  en  dat  het  bezwaar  tegen  de  toepassing  van 
a.  220,  dat  bij  eventueelen  verkoop  na  het  huwelijk  eene 
onbekende  geldsom  in  de  plaats  van  het  onverdeeld  aan- 
deel in  de  nalatenschap  treedt,  welke  geldsom  ingevolge 
a.  221  geacht  moet  worden  op  te  komen  op  het  moment 
dat  zij  uitbetaald  wordt,  door  het  Hof  niet  wordt  gedeeld, 
omdat,  als  geen  toescheiding  der  goederen  van  de  nala- 
tenschap plaats  grijpt,  en  deze,  ten  einde  de  verdeeling 
te  kunnen  bewerkstelligen,  worden  verkocht,  wel  is  waar 
geld  wordt  aanbedeeld  in  plaats  van  goed,  maar  toch  de 
erfgenaam,  krachtens  a.  1129  B.-W.,  geacht  wordt  onmid- 
dellijk aan  den  erflater  in  het  toebedeelde  te  zijn  opge- 
volgd ; 

„O.,  dat  tegen  deze  overwegingen  van  het  bestreden 
arr.  het  cassatie-middel  is  gericht; 

„O.  daaromtrent,  dat  daardoor  dè  aangehaalde  a.  niet 
zijn  geschonden,  maar  integendeel  de  a.  220  en  1129 
B.-W.  met  juistheid  zijn  toegepast; 

„O.  toch ,  dat  de  eischeresse  onmiddellijk  na  het  overlijden 
der  erflaters  was  opgevolgd  in  haar  toekomend  aandeel  in 
hunne  nalatenschappen,  zoodat  dit  aandeel,  daar  die  nala- 
tenschappen  vóór    haar  huwelijk    waren   opengevallen;  bij 
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het   aangaan  van  het  huwelijk   deel    uitmaakte    van   haar 
vermogen  en  door  haar  ten  huwelijk  werd  aangebracht; 

„O.,  dat  wel  is  waar  de  scheiding  eerst  later,  staande 
huwelijk ,  plaats  had,  en  haar  bij  die  gelegenheid  de  kapi- 
talen, welke  haar  aandeel  uitmaakten,  werden  ter  hand 
gesteld,  maar  dat  die  gelden  door  haar  niet  staande  huwe- 
lijk werden  verkregen ;  omdat  zij  afkomstig  waren  uit 
nalatenschappen,  waarin  zij  reeds  vóór  haar  huwelijk  aan- 
deel had ;  dat  toch  door  de  boedelscheiding  het  toebedeelde 
goed  niet  wordt  verkregen,  maar  daardoor  alleen  wordt 
vastgesteld  uit  welke  goederen  het  vroeger  onverdeelde 
aandeel  van  deu  erfgenaam  bestaat; 

„O.  dat  niet  blijkt,  dat  de  aan  de  eischeresse  staande 
huwelijk  uitbetaalde  kapitalen  geheel  of  gedeeltelijk  afkom- 
stig waren  van  goederen,  die  bij  het  aangaan  van  het 
huwelijk  niet  behoefden  te  worden  beschreven,  en  dat  der- 
halve het  Hof,  zonder  schending  van  de  bij  het  middel 
aangehaalde  a.,  heeft  kunnen  oordeelen,  dat  die  kapitalen , 
bij  gebreke  van  de  bij  a.  220  voorgeschreven  inventari- 
satie, voor  winst  moeten  worden  gehouden; 

„O.  eindelijk,  dat  het  Hof  mede  terecht  heeft  overwogen 
in  de  6°  overw.  van  het  bestreden  arr.,  dat  niets  verhin- 
derde de  nalatenschappen,  waarin  de  eischeresse  voor  een 
onverdeeld  aandeel  gerechtigd  was,  nauwkeurig  te  om- 
schrijven en  op  die  wijze,  in  verband  met  andere  wette- 
lijke voorzorgen,  hare  rechten  te  verzekeren; 

O.,  dat  derhalve  het  aangevoerde  cassatie-middel  is  onge- 
grond ; 

„Verwer.pt  het  beroep  en  veroordeelt  de  eischers  in  de 
kosten." 
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N°.  3310.  —  Arrest  van  8  December  1892. 
(A.  334,  332,  350  B.-R.) 

Is  de  beslissing:  „dat  de  party  te  wier  laste  een  vonnis 
is  gewezen,  aan  wie  alle  exploiten,  de  executie  vooraf- 
gaande,  in  persoon  zijn  beteeken d  geworden,  die  de  in 
executoriaal  beslag  genomen  goederen  als  bewaarder 
onder  zich  heeft  gekregen  en  ze  daarna  aan  den  deur- 
waarder heeft  ter  hand  gesteld  om  te  worden  te  gelde 
gemaakt,  wiens  onroerende  goederen  mede  uit  kracht 
van  het  vonnis  in  beslag  zijn  genomen ,  zonder  aan  zijne 
zijde  eenig  verzet  te  doen  of  op  eenige  andere  wijze 
kenbaar  te  maken  dat  hij  voornemens  is  tegen  het  von- 
nis op  te  komen,  moet  geacht  worden  daarin  stilzwij- 
gend te  hebben  berust'1,  in  strijd  met  a.  334  B.-R.?  — 
Neen. 

Staat  de  vraag  of  de  wil  om  zich  aan  het  vonnis  te 
onderwerpen ,  bij  den  eischer  heeft  bestaan ,  en  of  die 
wil  uit  zijne  als  bewezen  aangenomen  gedragingen  on- 
dubbelzinnig sprak,  ter  beoordeeling  van  den  rechter, 
die  over  de  feiten  had  te  beslissen?  —  Ja. 

Namens  den  Proc.-Gen.  heeft  de  Adv.-G.  van  Maanen 
in  deze  zaak  de  volgende  conclusie  genomen : 

„Als  cassatie-middelen  zijn  aangevoerd : 

„I.  Schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  334  en 
332  j°.  350  B.-R. ,  omdat  het  Hof  het  dulden  der  executie 
van  een  niet  bij  voorraad  uitvoerbaar  verklaard  vonnis 
door  de  succomberende  partij,  speciaal  door  de  aanstelling 
als  bewaarder  van  de  in  executoriaal  beslag  genomen  goe- 
deren aan  te  nemen ,  zonder  tegen  die  executie  eenig  verzet 
te  doen ,  ten  onrechte  als  berusting  in  het  in  prima  gewezen 
vonnis  heeft  aangemerkt; 

„II.  Schending  en  verkeerde  toepassing  dierzelfde  a.  in 
verband  met  a.  349  en  242  B.-R. ,  omdat  het  Hof ,  ofschoon 
erkennende    dat    de    wet    aan    den  veroordeelde  geeft  den 


Burgerlijk  Recht  enz.  -    Arr.  v.  8,  Dec.  1892.      439 

termijn  van  3  maanden  om  zich  omtrent  het  al  of  niet 
instellen  van  hooger  beroep  te  beraden,  en  dat  dus  de 
triomfeerende  partij,  binnen  dien  termijn  execu toerende,  dit 
doel  suo  pericuh ,  niettemin  ten  onrechte  den  veroordeelde 
verplicht  acht  om  in  cos  van  bedreiging  met  zoodanige 
executiën  vroeger  te  appelleeren,  op  straffe  van  anders 
geacht  te  worden  te  berusten  in  het  vonnis; 

„III.  Schending  en  verkeerde  toepassing  dierzelfde  a. , 
omdat  het  Hof  in  elk  geval,  waar  uit  het  arr.  a  quo  blijkt, 
dat  door  den  eischer  in  cassatie  stappen  waren  gedaan  tot 
verkrijging  van  kostelooze  procedure  bij  het  Hof,  ten 
onrechte  deze  stappen  niet  heeft  beschouwd  als  handelin- 
gen, waaruit  ten  stelligste  blijkt  van  zijn  wil  om  niet  te 
berusten,  maar  herziening  van  het  in  prima  gewezen 
vonnis  bij  den  hoogeren  rechter  te  vragen. 

„Tot  bestrijding  van  deze  middelen  is  in  hoofdzaak  aan- 
gevoerd, dat  er  van  stilzwijgende  berusting  zelden  een 
meer  doorslaand  blijk  is  te  geven,  dan  wanneer  men  bij 
executie  van  een  niet  bij  voorraad  executabel  vonnis,  zelf 
de  post  van  bewaarder  van  eigen  goed  aanneemt  en  de 
geheele  tenuitvoerlegging  gedoogt,  zonder  eenig  verzet  te 
doen  of  kenbaar  te  maken,  dat  men  tegen  het  vonnis  wil 
opkomen ; 

„dat  het  Hof  niet  zegt  dat  men  appelleeren  moet,  wil 
men  niet  voor  een  beruster  worden  gehouden,  maar  dat 
het  appèl  tegen  executie  een  afdoend  correctief  is,  al  is 
protest  of  verzet  voldoende ,  en  dat  niet  blijkt  van  een 
naar  buiten  werkend  verzoek  om  gratis  te  procedeeren, 
eer  de  berusting  reeds  was  geconsommeerd. 

„Met  opzicht  tot  het  eerste  middel:  er  is  geen  uitdruk- 
kelijke ,  maar  stilzwijgende  berusting  aangenomen.  Om  dat 
te  kunnen  doen,  moeten  naar  mijne  zienswijze  de  omstan- 
digheden van  dien  aard  zijn,  dat  daaruit  ten  stelligste  km 
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worden  besloten ,  tot  den  wil  en  de  bedoeling  der  sucoum- 
beerende  partij  om  te  berusten.  (Arr.  H.  R.  17  Juni  1853, 
y.  d.  H.,B.-R.  XVII,  68,  20Febr.  1874;  Ib.  XXXIX  186, 
Rechtspr.  CVI,  191). 

„In  casu  zou  dat  acquiescement  hierin  bestaan,  dat  de 
eischer  zich  als  bewaarder  over  zijn  eigen  in  beslag  geno- 
men goed  had  doen  aanstellen,  want  wat  daarop  is  ge- 
volgd, nl.  het  afgeven  van  het  in  beslag  genomen  goed 
aan  den  deurwaarder,  was  het  bloot  gevolg  van  zijne  wet- 
telijke Terplichting  daartoe  als  bewaarder ,  gaf  even  weinig 
blijk  van  berusting,  als  de  voorafgaande  beteekening  van 
exploiten  aan  zijn  persoon. 

„Er  blijft  dus  alleen  het  aannemen  van  het  bewaarder- 
schap, waarvoor  zeer  goede  redenen  kunnen  hebben  be- 
staan, eer  de  eischer  zelfs  nog  aan  al  of  niet  berusten 
dacht. 

„De  eigenlijke  grond  voor  's  Hofs  beslissing  is  dan  ook 
blijkens  de  6e  en  7e  overw.  van  het  arr.,  dat  de  eischer 
van  cassatie  geen  verzet  of  protest  tegen  de  executie  heeft 
doen  gelden. 

„De  wet  bepaalt  echter  nergens,  dat  men  tot  handha- 
ving van  zijn  recht  van  appel  van  een  tegen  iemand  gewe- 
zen vonnis ,  aan  de  ten  uitvoer  leggende  partij  een  protest 
moet  laten  beteekenen,  het  dulden  der  tenuitvoerlegging 
door  den  executant,  is  geen  berusting;  de  bevoegdheid 
tot  executie  bestaat  eenerzij  ds,  maar  het  sluit  niet  uit  het 
recht  van  de  succumbeerende  partij  om  zich  drie  maanden 
te  beraden ,  of  hij  in  hooger  beroep  wil  komen. 

„Ook  het  ontbreken  van  eenig  verzet,  hetwelk  het  Hot 
wil,  doet  niet  af,  omdat  de  bepalingen  van  a.  82  en  84 
B.-R..  alleen  van  toepassing  zijn,  wanneer  vonnissen  bij 
verstek  zijn  gewezen,  en  deze  niet  kunnen  worden  uitge- 
strekt tot  contradictoir  gewezen  vonnissen. 
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„Uit  de  gebleken  omstandigheden  kan  dus  m.  o.  niet 
worden  afgeleid  dat  de  eischer  de  ondubbelzinnige  wil 
had,  om  niet  meer  tegen  het  vonnis  op  te  komen. 

(Concl.  O.-M.  tot  het  arr.  van  16  Mei  1845  (v.  d.  H. 
B.-R.  VII,  85) ;  de  daarin  voorkomende  woorden  „tijdelijk 
dulden"  moeten  luiden  „lijdelijk  dulden",  zie  Bechtspr. 
XX,  308,  waar  echter  de  tweede  overw.  der  conclusie 
onvolledig  is)." 

„Nu  is  wel  aangevoerd,  dat  de  eischer  overeenkomstig 
a.  539  B.-R.  verzet  had  kunnen  doen  beteekenen  aan  de 
gekozen  woonplaats,  maar  dat  dit  niet  is  geschied,  bewijst 
niet  dat  hij  van  appel  afzag. 

„Door  den  verweerder  is  een  beroep  gedaan  op  drie 
arr.  van  den  H.  R.  van  6  Febr.  1862 ,  8  Juni  1881  en  20 
Febr.  1890  (W.  2352,  4669  en  5839);  twee  daarvan  be- 
troffen het  medewerken  tot  eene  enquête  zonder  voorbehoud 
of  reserve.  Bij  dat  van  1862  was  eene  wraking  verworpen 
en  stond  vast,  dat  het  recht  om  in  cassatie  te  komen  was 
voorbehouden,  maar  vermits  de  uitspraak  op  de  wraking 
beschouwd  werd  als  een  eindvonnis  en  niet  als  een  prae- 
paratoir,  interlocutoir  of  provisioneel  vonnis,  werd  het 
beroep,  eerst  ingesteld  tegelijk  met  dat  tegen  het  principale 
eindvonnis,  niet- ontvankelijk  verklaard. 

„Deze  arr.  behandelen  dus  geheel  andere  gevallen  van 
berusting. 

„Om  gezegde  redenen  komt  mij  het  eerste  middel  gegrond 
voor. 

„Ik  kan  dus  kort  zijn  over  de  beide  anderen. 

„Het  Hof  zegt  in  de  7e  overw. :  dat  uit  a.  350  j°  334 
blijkt ,  dat  hij ,  die  een  niet  bij  voorraad  executabel  vonnis 
zonder  eenig  verzet  laat  executeeren,  zich  zelven  de  gevolgen 
heeft  te  wijten. 

j,Maar    waar    de    wet   van    zoodanig   verzet  zwijgt,  wil 
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men  handhaven  zijn  recht  om  zich  drie  maanden  te  bera- 
den op  het  appel,  raag  het  niet  doen  van  verzet  toch 
geen  in  rechten  nadeelige  gevolgen  voor  eene  party 
hebben. 

„Met  opzicht  tot  het  derde  middel,  zoo  doet  het  niet 
af,  of  het  verzoek  om  gratis  te  procedeeren  aan  de  tegen- 
partij nog  niet  is  beteekend  geworden,  het  is  genoeg  dat 
het  verzoek  gedaan  is ,  om  te  doen  blijken  dat  men  niet 
berust. 

„Het  middel  mist  echter  zijn  feitelijken  grondslag,  want 
de  8°  considerans  zegt  wel:  „dat  een  verzet  tegen  de 
„executie  een  verzoek  om  gratis  te  procedeeren  kan  voor- 
afgaan", maar  dat,  wanneer,  hoe,  dat  verzoek  is  gedaan, 
hangt  in  de  lucht. 

„Ik  heb  alzoo  de  eer  te  concludeeren ,  dat  de  H.-R. 
het  arr.  door  het  Gerechtshof  te  Leeuwarden  in  deze  zaak 
gewezen,  zal  vernietigen  en  den  appellant  (thans  eischer) 
ontvankelijk  zal  verklaren  in  zijn  hooger  beroep,  met 
reserve  van  kosten  tot  aan  de  einduitspraak." 

ARREST.  —  De  H.-R.  der  Ned.  enz. 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken; 

„O.,  dat  als  eerste  middel  van  cassatie  is  voorgesteld: 
schending  en  verkeerde  toepassing  der  a.  334  en  322  j° 
350  B.-R.,  omdat  het  Hof  het  dulden  der  executie  van  een 
niet  bij  voorraad  uitvoerbaar  verklaard  vonnis  door  de 
succumbeerende  party,  speciaal  door  de  aanstelling  als 
bewaarder  van  de  in  executoriaal  beslag  genomen  goede- 
ren aan  te  nemen,  zonder  tegen  die  executie  eenig  verzet 
te  doen,  ten  onrechte  als  berusting  in  het  in  prima  gewe- 
zen vonnis  heeft  aangemerkt; 

„O.,  dat  dit  middel  betreft  's  Hofs  beslissing :  „dat  de 
partij  te  wier  laste  een  vonnis  is  gewezen,  aan  wien  alle 
exploiten ,  de  executie  voorafgaande ,  in  persoon  zijn  betee- 
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kend  geworden,  die  de  in  executoriaal  beslag  genomen 
goederen  als  bewaarder  onder  zich  heeft  gekregen  en  ze 
daarna  aan  den  deurwaarder  heeft  ter  hand  gesteld  om  te 
worden  te  gelde  gemaakt,  wiens  onroerende  goederen 
mede  uit. kracht  van  het  vonnis  in  beslag  zijn  genomen, 
zonder  aan  zijne  zijde  eenig  verzet  te  doen  of  op  eenige 
andere  wijze  kenbaar  te  maken  dat  hij  voornemens  is  tegen 
het  vonnis  op  te  komen,  moet  geacht  worden  daarin  stil- 
zwijgend te  hebben  berust; 

„O.,  dat  in  die  samenvatting  van  hetgeen  het  Hof  ten 
opzichte  van  den  eischer  in  cassatie  bewezen  heeft  geoor- 
deeld, geen  enkele  handeling  of  omstandigheid  wordt  aan- 
getroffen ,  die  op  zich  zelve  of  in  verband  met  de  andere, 
zou  kunnen  gerekend  worden  tegen  het  begrip  van  berusting , 
dat  aan  a.  334  B.-R.  ten  grondslag    ligt ,  in  te  druischen ; 

„dat  voor  het  overige  de  vraag,  of  de  wil  om  zich  aan 
het  vonnis  te  onderwerpen,  bij  den  eischer  heeft  bestaan, 
en  of  die  wil  uit  zijne  als  bewezen  aangenomen  gedragin- 
gen ondubbelzinnig  sprak,  stond  ter  beoordeeling  van  den 
rechter  die  over  de  feiten  had  te  beslissen,  en  het  middel 
alzoo,  nu  het  Hof  die  vraag  in  bevestigenden  zin  heeft 
beantwoord,  niet  kan  opgaan; 

„O.,  dat  het  tweede  middel  van  cassatie  luidt :  schending 
en  verkeerde  toepassing  van  dezelfde  a.  in  verband  met 
de  a.  339  en  342  B.-R.,  omdat  het  Hof,  ofschoon  erken- 
nende dat  de  wet  aan  den  veroordeelde  geeft  den  termijn 
van  3  maanden  om  zich  omtrent  het  al  of  niet  instellen 
van  hooger  beroep  te  beraden,  en  dat  dus  de  triomfeerende 
partij,  binnen  dien  termijn  executeerende ,  dit  doet  suo 
periculo,  niettemin  ten  onrechte  den  veroordeelde  verplicht 
acht  om  in  cos  van  bedreiging  met  zoodanige  executie 
vroeger  te  appelleeren,  op  straffe  van  anders  geacht  te 
worden  te  berusten  in  het  vonnis; 
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„O.,  dat  dit  middel  steunt  op  eene  onjuiste  opvatting  van 
de  7e  overw.  van  het  bestreden  arrest,  waarbij  het  Hof 
geenszins  uitmaakt ,  dat  eene  verliezende  partij ,  die  nog 
in  hooger  beroep  kan  komen,  door  dit,  wanneer  zij  met 
de  uitvoering  van  het  vonnis  wordt  bedreigd ,  na  te  laten, 
onvoorwaardelijk  zou  moeten  geacht  worden  in  de  uitspraak 
te  berusten,  maar  enkel  te  kennen  geeft  dat  zoodanige 
partij ,  door ,  niettegenstaande  zij  het  in  hare  macht  heeft 
de  executie  te  schorsen,  dit  niet  te  doen,  den  schijn  op 
zich  laadt  van  zich  aan  het  vonnis  te  willen  onderwerpen, 
weshalve  zij ,  wil  zij  dien  schijn  niet  in  haar  nadeel  laten 
werken,  door  eene  of  andere  daad  van  verzet  tegen  de 
tenuitvoerlegging  behoort  te  toonen,  dat  zij  ongezind  is 
zich  bij  de  gegeven  uitspraak  neer  te  leggen,  althans  om 
daartoe  vooralsnog  te  besluiten  ; 

„O.,  dat  deze  beschouwing,  —  behalve  dat  zij  geenszins 
kan  geacht  worden  uit  haren  aard  aan  eene  juiste  toepas- 
sing van  de  bij  het  middel  aangehaalde  wetsbepalingen  in 
den  weg  te  staan,  —  door  den  rechter  slechts  wordt  aan- 
gevoerd als  een  grond  temeer  om  de  slotsom,  waartoe  hij 
op  de  eigenlijke  gronden  zijner  beslissing  gekomen  was, 
voor  juist  te  houden,  en  dat  alzoo  ook  het  tweede  middel 
van  cassatie  is  ongegrond; 

„O.,  dat  als  derde  middel  is  voorgedragen:  schendingen 
verkeerde  toepassing  derzelfde  artikelen,  omdat  het  Hof 
in  elk  geval,  waar  uit  het  arrest  a  quo  blijkt,  dat  door 
den  nu  eischer  in  cassatie  stappen  waren  gedaan  tot  ver- 
krijging van  kostelooze  procedure  bij  het  Hof,  ten  onrechte 
deze  stappen  niet  heeft  beschouwd  als  handelingen,  waaruit 
ten  stelligste  blijkt  van  zijn  wil  om  niet  te  berusten,  maar 
herziening  van  het  in  prima  gewezen  vonnis  bij  den  hoo- 
geren  rechter  te  vragen; 

„O.,  dat  dit  middel  zijn  feitelijken  grondslag  mist; 
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„dat  immers  het  Hof,  na  te  hebben  uitgemaakt  dat  van 
een  verzoek  van  appellants  procureur  aan  dien  van  den 
geïntimeerde  niet  is  gebleken;  enkel  overweegt  dat  een 
Terzet  tegen  die  aangevangen  executie  zeer  goed  aan  een 
verzoek  om  gratis  te  procedeeren  kan  voorafgaan; 

„dat  het  dus  niets  beslist  omtrent  de  stappen,  waarvan 
het  middel  gewaagt,  veelmüi  omtrent  den  aard  dier  stap- 
pen en  het  tijdstip  waarop  zij  kunnen  zijn  gedaan,  wes- 
halve het  derde  middel  van  cassatie  almede  is  onaan- 
nemelijk ; 

„ Verwerpt  de  voorziening; 

„Veroordeelt  den  eischer  in  de  kosten/' 


No.  3311.  —  Arrest  van  8  December  1892. 
(A  1274  B.-W.) 

Laat  a.  127 4  B.-W.  alleen  schriftelijke  ingebrekestelling 
toe,  zonder  te  vorderen  dat  het  daartoe  betrekkelijk  ge- 
schrift den  gerechtelijken  varm  hebbe?     -   Ja. 

Kan  ingebrekestelling  dus  ook  geschieden  bij  brief?  —  Ja. 

Behoort  beoordeeling  of  zoodanig  geschrift  eene  voldoende 
aanmaning  tot  betaling  inhoudt,  aan  den  judex  facti?  —  Ja. 

Namens  den  Proc.-Gen.  heeft  Adv.-G.  van  Maanen  in 
deze  zaak  de  volgende  conclusie  genomen: 

„Als  middel  van  cassatie  is  voorgedragen:  schending  en 
verkeerde  toepassing  van  de  a.  1174,  1279  en  1463  B.-W., 
omdat  de  rechtb.  in  de  aangevallen  vonnissen  heeft  beslist, 
dat  aanmaning  van  den  nu  eischer  bij  brieven  van  den  nu 
verweerder  ten  gevolge  had  ingebrekestelling  overeen- 
komstig voormeld  a.  1274  van  den  nu  eischer  ten  aanzien 
van  diens  verplichting  tot  levering  als  verkooper,  ten  effec- 
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te  dat,  wegens  het  na  dat  schrijven  nalatig  big  ven  van 
den  nu  eischer  in  die  levering,  voor  den  nu  verweerder 
ingevolge  voormeld  a.  1279  ontstond  recht  op  schadever- 
goeding, voldoende  voor  zijn  beroep  op  compensatie  volgens 
voormeld  a.  1463. 

„De  juistheid  van  de  beslissingen  der  recht b.  te  Utrecht, 
alzoo  het  voldoende  van  de  ingebrekestelling  door  brieven, 
is  tegenover  het  middel  verdedigd. 

„De  rechtsqnaestie  betreft  bloot  de  uitlegging  van  a. 
1274  B.-W.  Zeker  is  het  dat  a.  1274  ontleend  is  aan  a. 
1139  van  den  C.-N.,  en  dat  althans  aan  de  woorden 
„andere  soortgelijke  akte"  dezelfde  beteekenis  moet  worden 
gehecht  als  aan  „autre  acte  équivalent"  in  laatstgenoemd 
a.  gebezigd. 

„Uit  de  beraadslagingen  over  dat  a.  blijkt  niet,  wat  de 
Fransche  wetgever  daarmede  heeft  bedoeld. 

„Wat  de  Fransche  schrijvers  betreft,  sommige  geven  slechts 
voorbeelden  van  gerechtelijke  akten  aan  (Toüillier  YI,  n° 
253  bl.  161,  Laurest  X  VI,  n°  234,  bl.  279  vlg.,  Demolombe 
XXIV,  n°  527,  bl.  190). 

„Daarentegen  gaan  Dalloz  en  Massée  verder,  welke 
laatste  ook  brieven  als  voorbeeld  noemt.  (Répertoire  XXX 
in  voce  Obligations  n°  763,  Zaohariae  van  Massée  en 
Vergé,  Dl.  3  §  547,  bl.  307,  noot  9). 

„Alleen  het  Hof  van  cassatie  (waarover  later)  geeft  eene 
beslissing  in  terminis. 

„De  schrijvers  over  ons  Burgerlijk  Recht  verschillen  even- 
eens in  gevoelen  (Diephuis  VI,  n°  1 7 ,  Syst.  X,  367 ;  Mom 
Visch,  K.  Bijdragen  1864,  bl.  592,  en  K.  in  N.  Bijdr.  1882 
bl.  357;  Opzoomer,  V  77  en  78),  terwijl  tegenover  een 
arr.  van  het  Hof  van  Noord-Holland  van  1856 ,  Bijbl.  VII 
380  staat  dat  van  den  Haag  dd.  7  Dec.  1385,  W.  5327. 

„Gewichtige  argumenten    worden    aangevoerd    voor  de 
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uitlegging,  die  door  partijen  ieder  harerzijds  aan  de  woor- 
den „bevel  of  andere  soortgelijke  acte"  moet  worden  gegeven. 
Doch  ik  vermeen  mij  te  moeten  houden  aan  een  arr.  van 
dezen  Raad,  aan  de  hinc  inde  aangevoerde  gronden  postérieur, 
namelijk  dat  van  19  Dec.  1884  (Rechtspr.  CXXXVIII,  239 ; 
v.  d.  Hon.,  B.-R.,  L,  238),  beslissende:  dat  terecht  is 
aangenomen  bij  vonnis  der  Recht bk.  te  Utrecht  (waarbij 
de  eischeresse  tot  betaling  der  thans  van  den  Staat  terug- 
gevorderde schadevergoeding  aan  den  aannemer  veroordeeld 
is)  dat  deze,  nl.  de  aannemer,  bij  de  twee  in  dat  vonnis 
overgenomen  missives  eischeresse  behoorlijk  in  verzuim 
had  gesteld,  en  de  mededeeling  daarvan  door  tusschen 
partijen  erkende  missives  aan  den  gedaagden  Staat,  als 
voldoende  inverzuimstelling  ten  behoeve  der  eischeresse 
mag  gelden. 

„Mij  dunkt  het  oordeel  van  den  Raad  is  niet  twijfel- 
achtig en  ik  houd  het  voor  volkomen  juist. 

„De  eischer  beroept  zich  op  Pothier  (Oeuvres  I,  Obliga- 
tions  n°  144,  bl.  74),  maar  gelijk  reeds  terecht  in  1854 
werd  opgemerkt  door  Mr.  G-regory  in  zijne  conclusie  voor- 
afgaande aan  een  arr.  van  24  Dec.  1857  (v.  d.  H. ,  B.-R. 
XXI,  467)  werd  wel  onder  het  oude  Fransche  recht  tot 
ingebrekestelling  een  acte  judiciaire  vereischt,  maar  daar- 
van is  door  de  ontwerpers  van  den  Code  Nap.  afgeweken, 
door  de  bijvoeging  „autre  acte  aequivalent",  in  a.  1139, 
waarmede  men  tot  de  beginselen  van  het  Romeinsche 
Recht  terugkeerde  (Paillet  ad  a.  1139,  noot  5).  Nu  moge 
het  waar  zijn,  dat  zulks  niet  resulteert  uit  Fransche  com- 
mentaren, feitelijk  was  dit  dan  toch  het  geval. 

„De  strekking  der  nieuwe  bepaling  was  eenerzijds,  dat 
men  het  bestendigen  wilde,  wat  rechtens  was  onder  het 
oude  Fransche  Recht ,  nl.  dat  eene  mondelinge  interpellatie 
geen  effect  sorteerde ,  en  het  bewijs  daarvan  door  getuigen 
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tot  niets  kon  leiden;  anderzijds,  dat  men  behalve  bij  ge- 
rechtelijk exploit,  ook  bij  een  ander  hetzelfde  uitwerkende 
geschrift  den  schuldenaar  in  verzuim  kon  stellen. 

„Alleen  het  woord  „acte"  kan  op  een  dwaalspoor  bren- 
gen; geschrift  zou  duidelijker  zijn  geweest;  maar  de  acte 
équivalent  a  la  sommation  ziet  m.  o.  niet  op  den  vorm, 
maar  op  den  inhoud  van  de  aanmaning.. 

„Het  woord  équivalent  beteekent  niet,  van  gelijke  rechts- 
kracht, maar  van  gelijke  feitelijke  werking  tegenover  den 
schuldenaar ,  die  gewaarschuwd  wordt  dat  de  schuldeischer 
zijn  recht  tegenover  hem  wil  doen  gelden.  De  wetgever 
wilde,  dat  de  schuldenaar  door  eene  interpellatie  aan  zijne 
verplichting  herinnerd  werd;  hg  eischte  daartoe  een  ge- 
schrift, dat  gelijk  effect  voor  den  schuldenaar  kon  hebben , 
om  hem  zijn  verzuim  onder  het  oog  te  brengen. 

„Het  reeds  genoemde  arr.  van  het  Hof  van  cassatie  van 
5  Dec.  1883  (Recueil  1884,  I,  130)  steunt  deze  meening: 
„attendu  d'ailleurs  que  la  mise  en  demeure  peut  résulter 
„d'une  simple  lettre,  lorsqu'il  ressort  de  ses  termes  une 
„interpellation  suffisante,  et  que  c'est  au  juges  du  fond 
„qu'il  appartient  de  faire  cette  appréciation." 

„Volkomen  juist,  de  judex  facti  oordeelt  èn  over  den 
inhoud  van  den  brief  mitsgaders  over  de  gevoerde  corres- 
pondentie, èn  over  de  vraag  of  die  op  voldoende  wijze  is 
gericht  aan ,  of  ter  kennis  gekomen  van  den  schuldenaar.  Dat 
er  hier  een  voldoende  schriftelijke  inverzuimstelling  bij  brief 
is  gedaan ,  is  door  den  feitelijken  rechter  beslist  uitgemaakt. 

„Daarom  houd  ik  het  middel  voor  ongegrond,  maar  nu 
is  nog  subsidiair  tot  afwering  er  van  bijgebracht :  dat  bier 
in  mora-stelling  niet  noodig  was,  omdat  er  was  geleverd 
doch  in  strijd  met  het  contract ,  èn  de  verkooper  de  onbe- 
hoorlijke levering  niét  had  verbeterd,  na  daartoe  in  staat 
te  zijn  gesteld. 
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„Na  hetgene  reeds  gezegd  is,  kan  ik  hierover  kort  zijn, 
ook  omdat  dit  punt  geen  onderwerp  van  debat  in  de  feite- 
lijke instantie  tusschen  partijen  heeft  uitgemaakt. 

„Wanneer  hier  als  feitelijk  vaststaande  moet  worden 
aangenomen  dat  de  uitvoering  der  verbindtenis  niet  bloot 
is  vertraagd,  maar  dat  zij  niet,  of  slecht  was  uitgevoerd, 
dan  zou  ingebrekestelling  overbodig  zijn,  want  dan  is  de 
schuldenaar  van  zelf  aansprakelijk  voor  de  niet-  of  gebrek- 
kige voldoening  aan  zijne  verplichting. 

„Dan  ook  zou  deze  rechtsgrond  aangevoerd  ter  verdedi- 
ging van  het  dictum  van  het  vonnis,  kunnen  opgaan, 
maar  het  komt  mij  voor,  dat  dit  alles  niet  vaststaat  en 
dat  de  rechter  geoordeeld  heeft  dat  de  tegenvordering 
steunde  op  a.  1279  B.  W.,  niet  op  a.  1280. 

„(Terg.  Larombière  I,  n°  3,  bl.  216;  Laurebt  XVI 
n°  251,  bl.  313  v.;  Diephüis,  Systeem  X,  101  en  142). 

„Ik  concludeer  tot   verwerping  van  deze  voorziening  in 
cassatie,  met  veroordeeling  van  den  req.  in  de  kosten." 
ARREST.  —  De  H.-R.  der  Ned.  enz. 
„Partijen  gehoord.  —  Gezien  de  stukken; 
„0.,    dat    als   eenig   middel  van  cassatie  is  voorgesteld: 
schending   en    verkeerde   toepassing  van  de  a.  1274,  1279 
en    1463   B.-W.,  omdat  de  rechtb.  in  de  aangevallen  von- 
nissen heeft  beslist,  dat  aanmaning  van  den  nu  eisoher  bij 
brieven  van  den  nu  verweerder  tengevolge  had  ingebreke- 
stelling,   overeenkomstig   voormeld    a.    1274,    van  den  nu 
eischer  ten  aanzien  van  diens  verplichting  tot  levering  als 
verkooper,    ten   effecte   dat  wegens  het  na  dat  schrijven 
nalatig   blijven   van  den   nu  eischer  in  die  levering,  voor 
den   nu  verweerder,  ingevolge  voormeld  a.  1279,  ontstond 
recht  op  schadevergoeding,  voldoende  voor  zijn  beroep  op 
compensatie  volgens  voormeld  a.  1463; 

„O.,  dat  de  gegrondheid  van  dit  middel  geheel  afhangt 
Burg.  Recht  enz.,  LVIIl.  29 
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van  de  uitlegging  van  a.  1274,  waarbij  is  bepaald,  dat  de 
schuldenaar  in  gebreke  wordt  gesteld  „hetzij  door  een  be- 
vel of  andere  soortgelijke  akte,  hetzij  nit  krachte  der  ver- 
bind tenis  zelve"  vermits  hier  eene  ingebrekestelling  is  aan- 
genomen door  brieven,  „door  herhaald  schrijven,"  zooals 
het  vonnis  zegt; 

„O.,  dat  het  vonnis  mitsdien  een  brief  beschouwd  heeft 
als  een  bevel  „of  andere  soortgelijke  akte;" 

„O.,  dat  de  bedoeling  van  a.  1274  is  mondelinge  inge- 
brekestelling uit  te  sluiten  en  alleen  schriftelijke  geldig  te 
verklaren,  zonder  voorschriften  td  geven  omtrent  den  vorm 
der  akten,  zoodat  de  wet  niet  alleen  gerechtelijke  bevelen 
tot  betaling,  maar  ook  andere  geschriften  van  gelijken 
inhoud,  die  den  gerechtelijken  vorm  missen,  voor  geldig 
verklaart ; 

„O.,  dat  de  beoordeeling  of  zoodanig  geschrift  eene  vol- 
doende aanmaning  tot  betaling  inhoudt,  behoort  aan  den 
judex  facti,  die  in  deze  heeft  verklaard,  dat  het  schrijven 
des  nu  verweerders  aan  den  eischer  eene  behoorlijke  aan- 
maning tot  nakoming  zgner  verplichtingen  bevatte; 

„O.,  dat  a.  1274  B.-W.  derhalve  niet  is  geschonden  of 
verkeerd  is  toegepast; 

„Verwerpt  de  voorziening  en  veroordeelt  den  eischer  in 
de  kosten  in  cassatie  gevallen." 


Nf.  3312.  —  Arrest  van  8  December  1892. 
(A.  625,  627, 629, 1401  B.-W  en  Prov.-Rëgl.  op  de  wegen  in  Groningen) 

Waar  f  ettelijk  vaststaat  dat  een  zeker  voetpad  door  den 
eigenaar  reeds  vóór  eeuwen  voor  het  publiek  is  gereser- 
veerd en  aangewezen  om  het  duurzaam  als  publiek  voet- 
pad te  doen  gebruiken,  dat  die  bestemming  sedert  onaf- 
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gebroken  heeft  voortgeduurd ,  en  het  voetpad  overeen- 
komstig die  bestemming  door  het  publiek  is  gebruikt , 
moet  daar  het  onus  publicum  van  voetpad  op  dien  grond 
geacht  worden  gevestigd  te  zijn?  —  Ja. 

Volgt  hieruit  dat  het  openbaar  gezag ,  aan  hetwelk  de  zorg 
en  het  toezicht  is  opgedragen  over  de  wegen  en  voetpaden 
in  de  provincie  waarin  het  goed  is  gelegen,  niet  alleen 
bevoegd,  maar  zelfs  verplicht  is  om  binnen  de  grenzen 
door  de  Grondwet  en  de  Provinciale  wet  gesteld,  rege- 
lend op  te  treden  en  veranderingen  in  de  bestemming 
van  dat  voetpad  te  verbieden?  --  Ja. 

Is  dus  geen  der  in  het  cassatie-middel  aangehaalde  wette- 
lijke bepalingen  geschonden  of  verkeerd  toegepast  door 
den  eigenaar  van  het  pad  het  recht  te  ontzeggen  om, 
zonder  medewerking  van  het  openbaar  gezag ,  uit  kracht 
van  zijn  eigendomsrecht  verandering  te  brengen  in  de 
bestemming  van  het  voetpad?  —  Ja. 

De  Proc.-Gen.,  Mr.  Polis,  heeft  in  deze  zaak  de  vol- 
gende conclusie  genomen: 

„De  in  het  eenige  middel  genoemde  wettelijke  bepalin- 
gen heeten  te  zijn  geschonden  en  verkeerd  toegepast, 
omdat  de  bestemming  als  voetpad  voor  het  publiek,  die, 
als  dienstig  aan  zijne  exploitatie-plannen  de  eigenaar  vrij- 
willig, zij  het  ook  bij  eene  met  derden  gesloten  huur, 
aan  zijn  eigendom  geeft ,  dat  eigendom  niet  doet  ophouden 
te  zijn  vrij  in  den  zin  der  wet,  en  het  arr.  dus  ten  on- 
rechte de  bevoegdheid  van  het  openbaar  gezag  aanneemt, 
om,  op  grond  van  zijne  ambtelijke  zorg  voor  de  openbare 
wegen,  den  eigenaar  aan  die  bestemming  te  binden,  doch 
hem  had  moeten  toewijzen  de  actie,  waarmede  hij  de  vrij- 
heid van  zijn  eigendom  vindiceerde  tegen  de  Provincie, 
die  dat  eigendom,  als  met  den  last  van  openbaren  weg 
bezwaard,  wil  onderworpen  houden  aan  hare  reglementen. 

„Uit  de  toelichting  van  het  middel  is  gebleken,  dat  het 
de  bedoeling  van  den  eischer  is  te  beweren,  dat  al  vloeit 
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uit  de  akte  van  huur  en  verhuur,  waarop  in  het  arr.  be- 
roep wordt  gedaan ,  voort ,  dat  Groningen ,  overeenkomstig 
zijne  ontginningsplannen ,  als  eigenaar  en  verhuurder  tegen- 
over zijne  huurders  verplicht  was  om  het  pad,  waarover 
dit  geding  loopt ,  en  dat  eigendom  is  van  Groningen ,  te 
doen  dienen  tot  verkeer  yan  die  huurders  met  het  publiek, 
en  van  het  publiek  met  hen,  en  al  kan  worden  toegege- 
ven, dat  dit  voetpad,  zoolang  het  voor  het  publiek  ver- 
keer is  opengesteld ,  aan  de  provinciale  reglementen  is 
onderworpen,  daaruit  toch  niet  volgt  dat  hier  bestond  een 
op  den  grond  drukkend  onus  publicum,  waardoor  Groningen 
gedwongen  is  dien  grond  bij  voortduring  voor  het  publiek 
te  laten  dienen  als  voetpad ,  en  dus  ook  niet  bevoegd  zoude 
zijn ,  nu  de  provinciale  reglementen  het  rijden  met  paarden 
op  openbare  voetpaden  verbieden ,  dat  voetpad  tot  jaag-  of 
trekpad  te  bestemmen. 

„Na  overwogen  te  hebben,  dat  Groningen  bij  open  en 
verzegelden  brief  van  18  Jan.  1647,  onder  vigeur  van  en 
met  verwijzing  naar  de  gedrukte  algemeene  eonditim  van 
de  verhuyringhe  der  veenen  Sappemeer  en  de  Foxhol  van  8  Dec. 
1628,  een  contract  van  inhuring  yan  de  Sappemeerder 
yeenen  heeft  gesloten  met  F.  Ëdskens  en  consorten ,  beslist 
het  Hof  in  de  11*  en  12*  overweging  in  jure,  die  akte 
van  verhnring  en  die  algemeene  conditien  van  de  verhuy- 
ringhe der  veenen  interpreteerende ,  dat  de  grond  voor  de 
A.chtvoetspaden  bestemd  (en  het  Achtvoetspad  is  het  pad 
waarover  dit  geding  gevoerd  wordt)  niet  van  de  overdracht 
aan  de  huurders  werd  uitgesloten  en  voor  de  stad  gere- 
serveerd ,  maar  uitgesloten  van  de  afgraving  der  Klyn,  en 
bestemd  tot  voetpad  voor  de  kolonisten,  die  zich  daar  als 
verveenders  zouden  vestigen,  en  voor  deschippers,  wierscheep- 
vaartsverkeer  daar  te  verwachten  was ,  en  ten  behoeve  van 
ieder,    die   met   de  in   die  streken  toenemende  bevolking  in 
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maatschappelijk  verkeer  zoude  hebben  te  treden;  dat  de  stad 
Groningen,  wel  verre  van  het  gebruik  Tan  die  Achtvoets- 
paden  door  het  publiek  toe  te  laten  of  te  gedoogen,  die 
integendeel  als  een  onmisbaar  en  integreerend  deel  van  het 
plan  van  kolonisatie  op  haren  grond  van  den  aanvang  af 
duurzaam  heeft  bestemd  tot  publieke  voetpaden,  van  welke 
het  onderhoud  gelegd  werd  op  de  schouders  van  de  aan- 
liggende stadmeyers.  Het  Hof  laat  daarop  volgen  (in  de 
13°  overw.  quoad  jus),  dat  dit  pad  dan  ook,  —  gelijk  in 
confesso  is,  —  altoos  uitsluitend  als  voetpad  door  het  pu- 
bliek is  gebruikt,  zonder  tegenspraak;  en,  nadat  in  den 
20ea  considerans  nogmaals  is  gezegd,  dat  dit  voetpad  door 
Groningen  twee  en  een  halve  eeuw  geleden  reeds  tot  een  pad 
voor  het  publiek  werd  bestemd  ten  behoeve  van  en  onafschei- 
delijk verbonden  aan  een  tot  stand  gekomen  constitutief  plan 
van  kolonisatie,  wordt  in  de  22e  overweging  de  stelling 
van  de  Gemeente  Groningen,  dat  zij  is  onbezwaarde  eige- 
naresse van  het  Achtvoetspad ,  onjuist  genoemd,  omdat 
Groningen  zelf  dat  pad  als  voetpad  voor  het  publiek 
heeft  gereserveerd  en  aakgewezen. 

„Er  is  dus  zoo  duidelijk  mogelijk  uitgemaakt,  dat  wij 
hier  niet  te  doen  hebben  met  eene  bloot  contractueele  vor- 
plichting  van  Groningen  tegenover  zijne  huurders,  om  het 
pad  te  doen  dienen  tot  verkeer  van  hen  met  het  publiek, 
van  hoedanige  verplichting  alleen  die  huurders  de  nako- 
ming zouden  kunnen  vorderen,  maar  dat  door  den  eigen 
wil  van  Groningen,  reeds  twee  en  eene  halve  eeuw  gele- 
den, het  Achtvoetspad  duurzaam  is  bestemd  tot  voetpad 
voor  het  publiek,  dus  dat  twee  en  een  halve  eeuw  gele- 
den het  (mus  publicum  van  voetpad  door  Groningen  op 
zijn  grond  is  gelegd; 

„Die  beslissing,  steunende  op  de  uitlegging  der  oude 
akten,  is  zonder  twijfel  feitelijk;   en  wil  de  eischer  bewe- 
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ren ,  dat,  al  heeft  Groningen  twee  en  eene  halve  eeuw  geleden 
afstand  van    de    vrijheid    van    zijn   eigendom  gedaan  door 
deze  aan  de  stad  toebehoorende  strook  gronds  duurzaam  tot 
publiek    voetpad   te  bestemmen,   die    afstand,   die  bestem- 
ming toch  niet  is   onherroepelijk,   maar  Groningen  daarop 
kan  terugkomen ,  dan  dient  hij  aan  te  wijzen  de  wettelijke 
bepalingen  waaruit  dat  blijkt.  Maar  dat  doet  hij  niet ,  want 
in  de  a.  625,  627,   629  en  1401  B.-W.  is   dat  zeker  niet 
te  vinden,  en  een  tekst  van  het  oude  recht,  waarin  grond 
voor  dat  beweren  zou    moeten   worden   gezocht ,  is  in  het 
middel  niet  genoemd.   Hier   staat  dus  vast ,   dat   de  grond 
van    Groningen,    waarover    het    Achtvoetspad    loopt,  nog 
altijd    is    bezwaard    met    het    door   Groningen  zelf  daarop 
gelegde  onus  publicum  van   voetpad,    dus    dat   dit  Acht- 
voetspad nog  altijd  is  een  openbaar  voetpad;  en  vermits  de 
eischer  niet  ontkent,   dat,   indien  dit    voetpad  behoort  tot 
de  openbare  voetpaden  in  de  provincie   Groningen,  het  is 
onderworpen  aan  het  Reglement  op  het  toezicht  der  wegen 
in  die  provincie  van  2  April  1880,  zoo  kan  niet  doorhem 
worden  beweerd,   dat   de   wet  is  geschonden  door  de  ont- 
zegging zijner  vordering ,  waarbij   hij  de  vrijheid  van  zijn 
eigendom  vindiceert,   en   wil  gerechtigd  worden  verklaard 
het    Achtvoetspad    aan  zijne    constitutieve   bestemming  te 
onttrekken,    en  dit   te  bestemmen    en   te   doen  gebruiken 
als  jaag-  of  trekpad  voor  paarden,  in   strijd  met  het  Pro- 
vinciale Reglement,  dat  het  rijden,    en  dus  ook  het  jagen 
van  schepen  met  paarden,   op    de    voetpaden  verbiedt,  en 
voor  de  rijwegen  eene   breedte   (ten   minste  van  5  meter) 
voorschrijft,  welke  dit  voetpad  niet  heeft. 

„Ik  concludeer  tot  verwerping  van  het  beroep  met  ver- 
oordeeling van  den  eischer  in  de  kosten.9' 

ARREST.  —  De  H.-R.  der  Ned.,  enz. 

„Partijen  gehoord.  —  Gezien  de  stukken; 
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„O.,  dat  als  middel  van  cassatie  is  voorgesteld:  schen- 
ding en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  625,  629  en  1401 
B.-W.,  van  de  Groningsche  wegen-reglementen :  a.  van  1823 
voor  het  Oldambt  etc,  goedgekeurd  bij  Kon.  Besl.  van  12 
Dec  1823,  n°  73,  b.  Van  1854,  goedgekeurd  bij  Kon.  Besl. 
van  10  Aug.  1854,  n°  52,  en  c.  van  1880,  goedgekeurd 
bij  Kon.  Besl.  van  19  Maart  1880,  n°  9,  speciaal  van  de  a. 
l-s-8  van  het  eerste,  de  a.  1 — 19  van  het  tweede,  de  a. 
1 — 20  en  56  letter  S  van  het  laatste  reglement,  voorts 
van  de  a.  221  Grw.  van  1815  (1840)  en  192  der  Grw. 
van  1848,  de  a.  137  en  140  der  Provinciale  Wet  en,  voor 
zooveel  noodig,  van  de  door  het  arr.  aangehaalde  a.  3  boek 
I  Selwelder-  en  boek  IY  Ommelander  Landrecht,  omdat 
de  bestemming  als  voetpad  voor  het  publiek,  die,  als  dien- 
stig aan  zijne  exploitatie-plannen,  de  eigenaar  vrijwillig, 
zij  het  ook  bij  eene  met  derden  gesloten  huur,  aan  zijn 
eigendom  geeft,  dat  eigendom  niet  doet  ophouden  te  zijn 
vrij  in  den  zin  der  wet,  en  het  arr.  dus  ten  onrechte  de 
bevoegdheid  van  het  openbaar  gezag  aanneemt,  om  op 
grond  van  zijne  ambtelijke  zorg  voor  de  openbare  wegen, 
den  eigenaar  aan  die  bestemming  te  binden,  doch  hem  had 
moeten  toewijzen  de  actie,  waarmede  hij  de  vrijheid  van 
zijn  eigendom  vindiceerde  tegen  de  provincie,  die  dat  eigen-* 
dom,  als  met  den  last  van  openbaren  weg  bezwaard,  wil 
onderworpen  houden  aan  hare  reglementen; 

„O.  te  dien  aanzien: 

„dat  blijkens  het  bestreden  arr.  het  Achtvoetspad  gelegen 
langs  het  Kielsterdiep,  gemeente  Hoogezand,  is  een  open- 
baar voetpad,  loopende  over  eene  strook  grond  toebe- 
hoorende  aan  de  gemeente  Groningen,  welke  strook  grond 
bij  het  uitgeven  van  veengronden  onvergraven  is  blijven 
liggen,  krachtens  een  beding,  voorkomende  in  een  contract 
van  inhuring  van  de  Sappemeerder  veenen,  onder  vigueur 
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der  algemeene  conditiën  van  de  verhuringhe  der  veenen 
in  Sappemeer  en  de  Foxhol  van  8  Dec.  1628,  door  de 
stad  Groningen  op  18  Jan.  1647  gesloten  met  F.  E.  en 
consorten ; 

„dat  de  eischer  qq.  beweert,  dat  uit  het  contract  yan 
1647  wèl  voortvloeit,  dat  Groningen  tegenover  zijne  huur- 
ders, als  zijne  mede-contractanten,  verplicht  was  dat  voet- 
pad als  zoodanig  beschikbaar  te  stellen  voor  die  huurders 
en  zelfs  voor  het  publiek,  voor  zoover  dit  voor  het  verkeer 
met  de  huurders  noodig  was,  maar  dat  dit  slechts  was 
eene  persoonlijke  verplichting  binnen  de  grenzen  der 
huurakte  tegenover  die  huurders  en  hunne  rechtverkrij- 
genden, doch  dat  daardoor  geen  owus  publicum  gevestigd 
werd  op  den  grond  waarover  het  pad  loopt,  met  dit  gevolg 
dat  de  gemeente  Groningen  de  bestemming  van  dien  grond 
tot  voetpad  niet  zou  mogen  veranderen  in  een  jaag-  of 
trekpad,  al  was  dit  ook  in  strijd  met  de  prov.  reglementen; 

„O.  echter,  dat  het  Hof,  interpreteerende  het  huurcon- 
tract van  1647  en  de  algemeene  conditiën  van  1628 
waaronder  het  gesloten  werd,  feitelijk  heeft  beslist  dat 
het  Achtvoetspad  bestemd  was  tot  voetpad  voor  de  kolonis- 
ten die  zich  als  verveeners  daar  zouden  vestigen,  en  voor 
de  schippers  wier  scheepvaartverkeer  daar  te  wachten 
was,  en  ten  behoeve  van  een  ieder  die  met  de  bevolking 
aldaar  in  maatschappelijk  verkeer  moest  treden;  dat  dit 
echter  niet  was  een  bloot  toelaten  of  gedoogen  van  het 
publiek,  maar  integendeel  een  onmisbaar  en  integreerend 
deel  van  het  plan  van  kolonisatie  op  den  grond  der  stad, 
die  het  Achtvoetspad  yan  den  aanvang  af  duurzaam  heeft 
bestemd  tot  publiek  voetpad ;  dat  dit  voetpad  zonder  tegen- 
spraak dan  ook  uitsluitend  als  zoodanig  door  het  publiek 
is  gebruikt  overeenkomstig  de  plaatselijke  gesteldheid,  die 
ook  geen  ander  gebruik  toeliet; 
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„dat  het  Hof  voorts  op  deze  gronden  heeft  beslist,  dat 
de  gemeente  Groningen  niet  bevoegd  is  om  als  eigenares 
van  het  voetpad ,  door  haar  zelve  twee  en  een  halve  eeuw 
geleden  reeds  tot  een  pad  voor  het  publiek  bestemd,  dat 
pad,  zooals  het  daar  ligt,  onveranderd  aan  zijne  bestem- 
ming te  onttrekken  en  als  jaag-  of  trekpad  voor  paarden 
te  doen  gebruiken  in  strijd  met  de  provinciale  regle- 
menten ; 

„O.,  dat  die  beslissing  is  juist : 

„dat  toch,  waar  feitelijk  vaststaat  dat  de  eigenares  het 
Achtvoetspad  reeds  vóór  eeuwen  voor  het  publiek  heeft 
gereserveerd  en  aangewezen  om  het  duurzaam  als  publiek 
voetpad  te  doen  gebruiken;  dat  die  bestemming  sedert 
onafgebroken  heeft  voortgeduurd ,  en  het  voetpad  overeen- 
komstig die  bestemming  door  het  publiek  is  gebruikt,  — 
niet  anders  geoordeeld  kan  worden  dan  dat  het  onus  publi- 
cum  van  voetpad  op  des  eischers  grond  gevestigd  is,  en 
dat  dientengevolge  het  openbaar  gezag,  aan  hetwelk  de 
zorg  en  het  toezicht  op  de  wegen  en  voetpaden  in  de 
provincie  is  opgedragen,  niet  alleen  bevoegd,  maar  zelfs 
verplicht  is  om  binnen  de  grenzen  door  de  Grondwet  en  de 
Provinciale  Wet  gesteld,  regelend  op  te  treden  en  veran- 
deringen in  de  bestemming  van  dat  voetpad  te  verbieden; 

„O.,  dat  dus  het  Hof  geen  der  in  het  middel  aangehaalde 
wettelijke  bepalingen  heeft  geschonden  of  verkeerd  heeft 
toegepast,  door  den  eischer  het  recht  te  ontzeggen  om 
zonder  medewerking  van  het  openbaar  gezag,  uit  kracht 
van  zijn  eigendomsrecht,  verandering  te  brengen  in  de 
bestemming  van  het  voetpad,  en  dat  mitsdien  het  middel 
is  ongegrond; 

„Verwerpt  het  beroep  in  cassatie  en  veroordeelt  den 
eischer  qq.  in  de  kosten." 
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dier  rechtb.  dd.  8  Juli  1891  is  vernietigd  geworden  en 
daarmee  de  gecontinueerde  huur  gehandhaafd  werd,  —  het 
ex  a.  1122  B.-W.  gegeven  bevel  tot  verkoop  niet  anders 
geëffectueerd  mocht  worden  dan  met  inachtneming  dier 
op  25  April  1877  schriftelijk  aangegane  gecontinueerde 
huur,  en  verweerders  in  cassatie  op  9  Dec.  1891  mitsdien 
niet  gereohtigd  waren  van  den  eischer  in  cassatie  ontrui- 
ming met  schadevergoeding  te  vragen,  terwijl  diens  gecon- 
tinueerde schriftelijk  aangegane  huur  nog  was  loopende 
en  alzoo  niet  geëindigd; 

„O.  ten  aanzien  hiervan,  dat  bij  het  beklaagde  arr.,  in 
strijd  met  de  grondslagen  van  dit  middel  en  zonder  dat 
hierbij  wordt  opgekomen  tegen  die  beslissingen,  is  uit- 
gemaakt : 

„in  de  9e  overw.,  dat  bij  den  onder werpelijken  verkoop 
de  verweerders  ook  voor  den  eischer  gehandeld  hebben, 
en  hij  alzoo  daadwerkelijk  mede  heeft  verkocht; 

„in  de  11e  overw.,  dat,  wilde  eischer  zich  beroepen  op 
eene  huur,  die  aan  der  verweerders  vrije  aanvaar  ding  op 
1  Deo.  1891  in  den  weg  stond,  hij  als  medeverkooper 
zich  had  moeten  verzetten  tegen  de  niet-vermelding  dier 
huur  in  de  verkoop-conditiën,  hetgeen  hg,  ofschoon  rechtens 
te  achten  bekend  met  den  inhoud,  heeft  nagelaten; 

„terwijl  eindelijk  ten  overvloede  en  op  feitelijke  gronden 
in  de  12e  en  13e  overweging  is  beslist  dat  in  casu  van 
eene   stilzwijgend  vernieuwde  huur  geen  sprake  kan  zijn; 

„O.,  dat  dus  het  middel  zijnen  feitelijken  grondslag  mist; 

„Verwerpt  het  beroep  en  veroordeelt  den  eischer  in  de 
kosten." 
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No.  3314.  —  Arrest  van  30  December  1892. 

(A  V  der  addit.  a.  v.  d.  Gr.w.  j°.  al.  142,  144,  152  eodem.) 

Is  ander  de  tegenwoordige  Grondwet,  niettegenstaande  de 
bij  a.  V  van  de  addit  a.  bedoelde  wettelijke  regeling 
nog  ontbreekt,  de  gemeente-wetgever  bevoegd  te  bevelen 
dat  vleesch  en  visch,  waarvan  het  gebruik  schadelijk  is 
of  vermoed  wordt  schadelijk  te  zijn  voor  de  gezondheid, 
op  last  van  B.  en  W.  ten  koste  van  den  eigenaar  zal 
worden  begraven?  —  Ja. 

Namens  den  Proc-Gen.  heeft  de  Adv.-G.  van  Maanen 
in  deze  zaak  de  yolgende  conclusie  genomen: 

„Het  cassatie-middel  heet :  schending  en  verkeerde  toe- 
passing van  de  a.  142,  144,  152  en  van  het  5*  add.  a. 
der  Grw.;  van  a.  135  en  180  Gem.-w.,  van  a.  625B.-W., 
en  van  a.  51  en  56  der  Alg.  Politie- Verord.  van  de 
gemeente  Helmond  van  den  104en  Mei  1890,  doordien  bij 
het  beklaagde  vonnis  is  overwogen,  dat  a.  56  der  Pol.- 
Yerord.  voornoemd  is  in  strijd  met  a.  625  B.-W.  en  daarom 
niet  verbindend,  en  dat  de  daad  van  het  Dagelij  ksch  Be- 
stuur om  overeenkomstig  a.  56  dier  Pol. -Verord.  afgekeurd 
vleesch  te  doen  begraven ,  is  eene  onrechtmatige  daad ,  die 
door  a.  180  Gem.-w.  niet  wordt  gerechtvaardigd. 

vIn  facto  mag  als  vaststaande  worden  aangenomen :  dat 
de  verweerder  zich  op  22  Nov.  1891  met  een  geslacht 
half  rund  op  de  markt  te  Helmond  heeft  bevonden  en 
dat  dit  vleesch  toen  door  den  keurmeester  der  gemeente 
als  schadelijk  of  vermoedelijk  schadelijk  voor  gebruik  door 
menschen  is  afgekeurd,  waarna  het  op  last  van  Burgem. 
en  Weth.  door  de  politie  is  in  beslag  genomen  en  in  den 
grond  begraven. 

„Op  grond  van  die  feiten  heeft  de  verweerder  van  den 
eischer  schadevergoeding  gevorderd,  omdat  de  inbeslagne- 
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ming  en  vernietiging  is  geschied  buiten  onteigening  en  in 
strijd  met  de  wet. 

„Bij  h.?t  vonnis,  waartegen  dit  beroep  in  cassatie  is  ge- 
richt is  in  de  eerste  plaats  beslist,  dat  er  van  onteigening 
van  eens  anders  eigendom  ten  deze  de  rede  niet  is ,  omdat 
er  geen  overgang  van  eigendom  van  den  een  op  den  ander 
heeft  plaats  gehad ,  maar  slechts  gehandeld  is  met  het  doel 
om  het  vleesch  te  vernietigen,  ten  einde  daardoor  het 
publiek  voor  schade  te  vrijwaren. 

„Die  beslissing  is  volkomen  juist  en  in  overeenstemming 
met  verschillende  arr.  van  den  H.-R.  Evenwel  bestond  er 
bij  dien  Raad  geen  vastheid  van  zienswijze  omtrent  de 
vraag  hoever  zich  het  publiek  recht  uitstrekt  ten  opzichte 
van  schadelijke  en  gevaarlijke  voorwerpen  van  eigendom, 
vooral  bij  het  toepassen  van  plaatselijke  verordeningen. 

„Veelal  beschouwde  de  Raad  zoodanige  verordeningen 
van  kracht  als  slechts  beperkende  den  eigendom.  (Arr.  24 
Sept.  1872,  v.  d.  Ho».  ö.-Z.  XXVI,  371;  16  Oct.  1866, 
Rechtspr.  LXXXIV,  112;  8  Mei  1867,  Rechtspr.  LXXXVI, 
14;  9  Febr.  1877,  Rechtspr.  CXV,  162;  v.  d.  Hon.  G.-Z. 
XXII,  401;  Str.  1867,  170;  B-R.  XLII,  94;  Heemskkrk, 
örw.  II,  29). 

„Bij  arr.  van  8  Dec.  1873  (v.  d.  Hon.  G.-Z.  XXVII,  336; 
Hechtspr.  CV,  334)  echter  oordeelde  de  H.-R.  in  strijd  met 
de  conclusie  van  het  O.-M.,  dat  de  verplichting,  opgelegd 
aan  den  eigenaar  om  zijn  hond  te  dooden  wegens  vermoeden 
van  hondsdolheid,  eene  onwettige  onteigening  opleverde. 

„Daarbij  had  men  uit  het  oog  verloren,  dat  tot  het 
wezen  van  het  rechtsinstituut  der  onteigening  eigendoms- 
overgang behoort ,  en  het  voldoen  aan  gezegde  verplichting 
bracht  zoodanigen  overgang  niet  te  weeg. 

„Bestond  er  dus  onzekerheid,  in  hoever  het politie-recht 
zich    uitstrekt    en    waar  het  onteigeningsreoht   begint,  de 
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Grw.gever  van  .1887  heeft,  in  overeenstemming  met  de 
Staatscommissie,  dit  ook  ingezien  en  a.  147  Grw.  van  1848, 
vervangen  door  de  bepalingen  van  de  a.  151  en  152  der 
tegenwoordige  Grondwet. 

„In  het  algemeen  bestond  er  bij  de  gemeentebesturen 
geen  twijfel,  dat  krachtens  de  begrippen  van  politierecht, 
bij  verordening  kon  worden  bevolen  verbeurdverklaring  en 
vernietiging  van  ?oor  de  gezondheid  schadelijke  etenswa- 
ren, enz.  In  tal  van  verordeningen,  die  dat  onderwerp 
regelen,  vindt  men  gelijke  bepalingen  als  in  die  van  Hel- 
mond; ik  bepaal  mij  er  toe  te  wijzen  op  de  a.  158  en 
162  van  de  Politieverordening  van  den  Haag.  En  voor 
zoover  ik  heb  kunnen  nagaan  heeft  een  geval  als  het 
onderhavige  zich  nog  niet  voorgedaan,  —  is  het  althans 
niet  ter  cognitie  van  den  rechter  gebracht. 

„De  beslissing  dan  van  de  Rechtbk.  berust  hierop,  dat 
het  voorschrift  van  a.  56  der  Verordening  in  strijd  is  met 
a.  635  B.-W.  en  daarom  niet  verbindend ;  dat  wel  het 
eigendomsrecht  daarbij  mocht  worden  beperkt,  doch  dat 
de  Verordening  niet  zoover  mag  gaan,  dat  het  voorwerp 
van  den  eigendom  vernietigd,  of  voor  het  doel  waartoe 
het  bestemd  is,  geheel  ongeschikt  gemaakt  wordt,  zooals 
ten  deze  heeft  plaats  gehad,  waar  het  vleesch  aan  verrot- 
ting is  prijsgegeven.  De  juistheid  van  deze  uitspraak  zou 
slechts  bedenkelijk  zijn ,  onder  vigueur  der  Grw.  van  1848, 
doch,  naar  mijn  bescheiden  meening,  staan  we  thans  op 
geheel  anderen  bodem. 

„De  Memorie  van  Toelichting  op  de  a.  151,  en  152  der 
Grw.,  zegt,  na  te  hebben  gewezen  op  de  onzekerheid  die 
er  bestond  ten  aanzien  van  onbruikbaarmaking  of  ontei- 
gening van  eigendom:  „In  het  belang  eeuer  juiste  onder- 
scheiding, is  de  onteigening  ten  algemeenen  nutte  gesteld 
„tegenover  het  vernietigen  en  het  onbruikbaar  maken  van 
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„eigendom  en  beperking  van  het  eigendomsrecht."  (Abntze- 
hius,  Grondwet  I,  30 ;  II,  68).  Bij  gezegde  Grondwetsartt., 
met  elkander  in  verband  beschouwd,  wordt  uitdrukkelijk 
gesanctioneerd  het  in  theorie  steeds  gehnldigde  politierecht, 
dat  zijne  uitdrukking  vindt  in  het  gewraakte  a.  56  der 
Helmondsche  Politie-verordening. 

„In  verband  hiermede  merk  ik  in  het  voorbijgaan  op, 
dat  de  Staatscommissie  ook  voor  beperking  van  den  eigen- 
dom, in  strijd  met  hetgeen  tot  dien  tijd  rechtsgeldig  was, 
in  de  bij  de  wet  niet  uitgesloten  gevallen,  schadeloosstel- 
ling wilde  geven,  iets  waarmede  de  Regeering  zich  niet 
vereenigde.  (Arntzeniüs  I,  64  en  65,  Buus  III,  274).  Aan 
de  besproken  onzekerheid  is  thans  werkelijk  een  einde 
gemaakt ;  a.  152  erkent  de  bevoegdheid  van  de  Gemeente- 
besturen tot  het  maken  van  dergelijke  bepalingen. 

„Waar  a.  56  meergenoemd  dus  in  overeenstemming  is 
met  de  door  de  Grw.  gehuldigde  beginselen,  kan  er  van 
ongeldigheid  wegens  strijd  met  de  gewone  burgerlijke  wet 
geen  sprake  zijn,  en  kon  de  eischer  dus  binnen  den  kring 
zijner  bevoegdheid  het  voorschrift  van  dat  a.  doen  uitvoe- 
ren, want  de  Verordening  is  postérieur  aan  de  laatste 
Grw.  En  nu  zegge  men  niet ,  dat  a.  Y  Add.  Bep.  bepaalt : 
Het  eerste  lid  van  a.  152  Grw.  blijft  buiten  toepassing, 
tot  dat  de  wettelijke  regelen  omtrent  de  gevallen,  waarin 
geene  schadeloosstelling  wegens  voortdurende  of  tijdelijke 
onbruikbaarmaking  van  eigendom  verleend  wordt,  „zal  zijn 
„in  werking  getreden".  Dit  zal  alleen  en  kan  alleen  zien 
op  het  in  werking  treden  van  de  toe  te  kennen  schadeloos- 
stelling, niet  op  het  beginsel,  waaruit  dat  a.  was  geresul- 
teerd. En  wel  om  drie  redenen :  1°,  omdat  er  vroeger  niet 
aan  is  gedacht  om  voor  waardelooze  of  schier  waardelooze 
voorwerpen,  zooals  voor  de  gezondheid  schadelijk  vleesch, 
die   in    het  algemeen   belang   moesten  worden  vernietigd, 
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schadevergoeding  te  geven ;  2°,  omdat  niet  is  bepaald  over- 
eenkomstig het  voorstel  der  Staatscommissie,  om  ook  in 
geval  van  beperking  van  het  eigendomsrecht  schadeloosstel- 
ling te  geven,  hoezeer  daardoor  dat  recht  veelal  vrij  wat 
meer  wordt  benadeeld,  dan  door  vernietiging  of  onbruik- 
baar making  en  3°,  omdat  de  bepaling  nopens  de  schade- 
loosstelling in  a.  152  niet  is  in  het  leven  geroepen  wegens 
een  daarop  toekomend  recht,  maar  bloot  uit  een  oogpunt 
van  billijkheid.  (Buts,  Grw.  III,  271  en  272). 

„A.  152  erkent  het  bestaan  van  het  recht,  maar  werkt 
niet  ter  bekoming  van  eventueele  schadeloosstelling,  voor 
de  totstandkoming  der  wet. 

„Om  die  redenen  ben  ik  van  meening,  dat  het  voor- 
schrift van  a.  56  j°  a°  51  der  Verordening  voor  Helmond 
ten  onrechte  niet  verbindend  is  verklaard  bij  het  vonnis, 
waartegen  dit  beroep  is  gericht. 

„Ik  heb  daarom  de  eer  te  concludeer  en ,  dat  gezegd  von- 
nis bij  arr.  van  den  H.-R.  zal  worden  vernietigd,  en  deze, 
ten  principale  recht  doende  en  doende  wat  de  Rechtbk. 
had  behooren  te  doen,  het  vonnis  van  den  kantonrechter 
te  Helmond  dd.  25  Sept.  1891  zal  vernietigen  en  aan  den 
oorspronkelijken  eischer,  thans  verweerder  in  cassatie,  de 
door  hem  ingestelde  vordering  zal  ontzeggen  en  hem  zal 
veroordeelen  in  de  proceskosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  der  Ned.  enz.; 

„Partijen  gehoord;  —  Gezien  de  stukken: 

„O.,  dat  als  eenig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  142,  144  en 
152  en  van  het  Ve  additioneel  artikel  der  Grw.,  van  de 
a.  135  en  180  Gem.-w.  van  a.  625  B.-W.  en  van  de  a. 
51  en  56  van  de  Alg.  Pol.-Verord.  van  de  gemeente 
Helmond  van  10  Mei  1890,  doordien  bij  het  beklaagde 
vonnis  is  overwegen  dat  a.  56  der  Alg.  Pol.-Verord. 
Burg.  Recht  enz.,  LVIII.  30 
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yoornoemd  is  in  strijd  met  a.  625.  B.-W.  en  daarom  niet 
verbindend,  en  dat  de  daad  van  het  dagelijksch  bestuur 
om  overeenkomstig  a.  56  der  Pol.-Yerord.  afgekeurd  vleesch 
te  doen  begraven,  is  eene  onrechtmatige  daad,  die  door 
a.  180  Gemw.  niet  wordt  gerechtvaardigd; 

„O.,  daaromtrent,  dat  bij  a.  56  in  verband  met  a.  51 
der  Alg.  Pol.-Verord.  voor  de  gemeente  Helmond,  vastge- 
steld den  10"  Mei  1890,  is  bepaald,  dat  vleesch  en  visch, 
waarvan  het  gebruik  schadelijk  is,  of  vermoed  wordt 
schadelijk  te  zijn  voor  de  gezondheid,  en  dat  daarom  door 
den  keurmeester  is  afgekeurd,  niet  voor  gebruik  wordt  be- 
stemd, maar  met  toepassing  van  a.  180  der  G-em.-w.  op 
last  van  urg.  en  Weth.  ten  koste  van  den  eigenaar  op 
eene  behoorlijke  diepte  begraven  wordt  met  de  voorzorgen, 
die  worden-  noodig  geacht; 

„O.,  dat  bij  het  bestreden  vonnis  die  bepaling  als  niet 
verbindende  is  beschouwd,  omdat  zij  in  strijd  zou  zijn  met 
a.  625  B.-W.,  hetwelk  in  verband  met  a.  135  Gem.-w. 
wel  toelaat  in  het  belang  der  openbare  gezondheid  het 
eigendomsrecht  te  beperken,  doch  die  beperking  niet  zóó 
ver  mag  gaan,  dat  een  voorwerp  van  eigendom  vernietigd 
wordt,  of  voor  het  doel  waartoe  het  bestemd  is,  geheel 
onbruikbaar  gemaakt  wordt,  en  de  bevoegdheid  daartoe 
ook  niet  kan  worden  afgeleid  uit  180  der  Gem.-w.; 

„O.,  dat  de  juistheid  dier  beslissing  afhangt  van  de 
vraag,  of  volgens  de  thans  geldende  Grw.,  na  welker  in- 
voering de  hiervoor  vermelde  Verordening  totstandkwam, 
de  Gemeenteraad  van  Helmond  bevoegd  was  eene  bepaling 
als  die  van  a.  56  der  Yerord.  vast  te  stellen; 

„dat  al  moge  het  onder  de  werking  der  Grw.  van  1848 
twijfelachtig  geweest  zijn  of  a.  147  dier  Grw.  in  verband 
met  a.  625  B.-W.  toeliet  om  bij  Gemeenteverordening 
krachtens  a.  135  Gem.-w.  in  het  belang  der  openbare  ge- 
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zondheid  de  vernietiging  of  onbruikbaarmaking  te  bevelen 
van  schadelijke  stoffen  of  voorwerpen,  —  die  onzekerheid 
heeft  opgehouden,  nu  bij  a.  151  der  tegenwoordige  Grw. 
onteigening  ten  algemeenen  nutte  gesteld  is  tegenover  het 
vernietigen  of  onbruikbaarmaken  van  eigendom  bij  wijze 
van  maatregel  van  politie,  en  bij  a.  152  Grw.  uitdrukke- 
lijk is  erkend,  dat  het  openbaar  gezag  daartoe  bevoegd  is 
onder  geene  andere  voorwaarde  dan  die  van  schadeloos- 
stelling, tenzij  de  wet  het  tegendeel  bepaalt; 

„dat  nu  wel  bij  a.  V.  der  additioneele  a.  van  de  Grw. 
is  bepaald,  dat  het  eerste  lid  van  a.  152  der  Grw.  voor- 
loopig  buiten  toepassing  big  ft,  doch  dat  uit  de  toelichting 
op  dit  additioneel  a.,  door  de  Begeering  gegeven,  blijkt 
dat  het  daarbij  onder  andere  ook  de  bedoeling  is  geweest 
om  te  veroorloven,  dat  plaatselijke  verordeningen  worden 
gemaakt,  waarvan  vernietiging  of  onbruikbaarmaking  van 
yan  goederen  een  gevolg  kan  zijn,  terwijl  omtrent  het  al 
of  niet  toekennen  van  schadeloosstelling  in  die  gevallen 
naar  den  bestaanden  w ettelijken  toestand  werd  verwezen 
totdat  de  wet,  in  a.  152  Gr.w.  bedoeld,  zal  zijn  gemaakt; 

„dat  derhalve  moet  worden  aangenomen  dat,  al  blijft  a. 
152,  Ie  lid,  der  Grw.  voorloopig  buiten  toepassing,  bij  het 
Ve  der  additioneele  a.  van  de  Grw,. geen  wijziging  is  ge- 
bracht in  het  reeds  in  de  Grw.  zelve  nedergelegde  begin- 
sel, dat  er  streng1  behoort  te  worden  onderscheiden  tusschen 
onteigening  ten  algemeenen  nutte  en  het  vernietigen  of 
onbruikbaar  maken  van  eigendom  als  pol itie-maatr egel,  en 
dat  de  bevoegdheid  om  dit  laatste  bij  de  wet  of  wettige 
verordening  te  bevelen,  bij  a.  Y  der  additioneele  a.  thans 
uitdrukkelijk  is  erkend; 

„O.,  dat  hieruit  volgt,  dat  het  voorschrift  van  a.  56 
der  Verord.  niet  met  de  Grw.  in  strijd  is,  en  de  Gemeen- 
teraad   van    Helmond   dus   bevoegd   was   om  die  bepaling 
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Tast  te  stellen,  en  dat  derhalve  Burg.  en  Weth.  dier 
gemeente,  als  belast  met  de  uitvoering  van  de  verordeningen 
van  den  Raad,  ook  geene  onrechtmatige  daad  pleegden 
door   aan  het   voorschrift  van  dat  a.  uitvoering  te  geven; 

„O.,  dat  de  reohtb.,  door  anders  te  oordeelen,  de  in  het 
middel  aangehaalde  wettelijke  bepalingen  heeft  geschonden 
of  verkeerd  toegepast,  en  dat  mitsdien  het  bestreden  vonnis 
zoowel  als  het  daarbij  bevestigde  vonnis  van  den  kntr  te 
Helmond  behoort  te  worden  vernietigd; 

„Vernietigt  het  vonnis  door  de  arr.-rechtb.  te  Roermond 
op   27   Mei  1892  in  hooger  beroep  in  deze  zaak  gewezen; 

„En  ten  principale  rechtdoende,  krachtens  a.  105  R.  O. ; 

„Vernietigt  mede  het  vonnis  door  den  kntr.  te  Helmond 
op  25  Sept.  1891  in  deze  zaak  gewezen; 

„Ontzegt  aan  den  oorspronkelijken  eischer,  nu  verweer- 
der in  cassatie,  zijne  vordering  en  veroordeelt  hem  in  de 
proceskosten  zoo  in  eersten  aanleg  als  in  hooger  beroep 
en  in  cassatie  gevallen." 


N°  3315.  —  Beschikking  van  23  December  1892. 
(Art.  764,  766  K.). 

Kan  de  grondslag  der  middelen  van  cassatie  alleen  bewezen 
worden  door  het  aangevallen  arrest  of  vonnis  ?  —  Ja. 

Is  de  vennootschap  onder  firma  een  afzonderlijk  rechts- 
persoon? —  Neen. 

Is  faillietverklaring  eener  vennootschap  onder  firma  failliet- 
verklaring van  hare  firmanten?  —  Ja. 

Aan  den  Hoogen  Raad  der  Nederlanden 

„Geven  eerbiedig  te  kennen: 

„1°,  de  handelsvennootschap  onder  de  firma  S.  P. ,  zeil- 
doekfabrikante ,  gevestigd  en  kantoor  houdende  te  Krom- 
menie; 2°,  A,  P.  v.  d.  War,  weduwe  van  den  heer  S.  P.; 
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zeildoekfabrikante,  wonende  te  Krommenie ;  3°,  C.  P.,  zeil- 
doekfabrikant ,  wonende  te  Krommenie ;  4°,  D.  P. ,  vroeger 
zeildoekfabrikant,  wonende  te  Krommenie,  thans  particu- 
lier, wonende  te  New- York; 

„Wijzende  de  reqq.  den  ondergeteekende,  advokaat  bij  den 
Hoogen  Raad ,  aan  om  hen  in  deze  te  vertegenwoordigen ; 

„Dat  de  Naaml.  Yenn.  de  Crediet-Yereeniging  te  Amster- 
dam op  8  Oct.  1892  aan  de  arr.-rechtb.   te  Haarlem  heeft 

« 

ingediend   een    verzoekschrift ,    waarbij    zij    heeft  gesteld : 

„dat  zij  van  de  nu  requirante  sub  1°,  blijkens  door  haar 
op  25  Jan.  1892  geteekend  order  biljet,  te  vorderen  heeft 
eene  som  van  f  10,000,  betaalbaar  3  maanden  na  dato; 

„dat  zij  op  betaling  heeft  aangedrongen,  doch  vruchte- 
loos, zooals  blijken  kan  uit  de  akte  van  protest  van  non- 
betaling,  opgemaakt  door  den  deurwaarder  J.  du  Pont 
Noordbeek  te  Amsterdam  dd.  27  April  1892; 

„dat  de  nu  requirante  sub  1°  alzoo  heeft  opgehouden 
te  betalen; 

„Op  grond  waarvan  zij  heeft  verzocht :  „dat  het  der 
Rechtbk.  mocht  behagen  de  nu  requirante  sub  1°  te  ver- 
klaren in  staat  van  faillissement' ' ; 

„Dat  de  nu  req.  sub  1°  op  11  Oct.  1892  door  gezegde 
Rechtbk.  omtrent  voormeld  verzoekschrift  is  gehoord  en 
alstoen,  onder  overlegging  van  verschillende  bescheiden,  aan 
de  Rechtbk.  mededeeling  heeft  gedaan  van  de  navolgende 
daadzaken,  welke  door  den  bij  dat  verhoor  tegenwoordig 
zij nden  procureur  der  Crediet-Yeroeniging  niet  zijn  tegen- 
gesproken ,  te  weten : 

„In  Aug.  1880  heeft  de  nu  req.  sub  1°  bij  de  Crediet- 
Yereeniging  voornoemd  aangevraagd  een  crediet  van 
f  40,000,  en  op  6  Sept.  1890  heeft  zij  van  het  agentschap 
Alkmaar  der  Crediet-Yereeniging  bericht  ontvangen,  dat 
de  crediet-aanvrage  was  toegestaan. 


470  VERZAMELING   VAN   ARRE8TEN. 

„Bij  akte,  den  17n  Sept.  1890  voor  den  te  Alkmaar  ge- 
vestigden  notaris  H.  J.  de  L.  verleden,  hebben  de  nu 
requiranten  sub  2°,  3*  en  4°  aan  de  Credietvereeniging 
tot  meerdere  zekerheid  voor  al  hetgeen  deze  te  eeniger 
tijd  van  de  nu  requirante  sub  1°  volgens  rekening-courant, 
wegens  wisseltrekkingen,  wisselbetalingen,  orderbiljetten 
etc.  te  vorderen-  zal  hebben  tot  en  ten  beloope  van  eene 
som  van  f  40,000  hypotheek  verleend  op  hunne  te  Kromme- 
nie gelegen  onroerende  goederen; 

„De  nu  req.  sub  1°  heeft  daarop,  volgens  de  bij  de 
Credietvereeniging  bestaande  usance,  over  het  aan  haar 
toegestane  crediet  beschikt  per  gezegelde  promessen. 

„Zij  was,  zoolang  het  aan  haar  verleende  crediet  niet 
werd  opgezegd  of  ingetrokken,  niet  gehouden  de  alzoo  door 
haar  afgegeven  promessen*  ten  vervaldage  in  contanten  te 
betalen,  doch  zij  kon  die  voldoen  met  nieuwe  promessen, 
welke  dan  met  bijvoeging  van  renten,  commissie  etc.  moesten 
worden  bezorgd  ten  kantore  van  het  agentschap  Alkmaar, 
hetwelk  de  oude  promessen  dadelijk  aan  de  nu  req.  sub  1  ° 
overhandigde  of  later  per  post  toezond;  zoo  heeft  de  nu 
req.  sub  1°  op  25  Jan.  1892  ter  voldoening  van  de  acht 
door  haar  op  20  Oct.  1891  afgegeven  promessen,  ieder 
groot  f5,000,  aan  voormeld  agentschap  bezorgd  vier  pro- 
messen, ieder  groot  f  10,000,  betaalbaar  3  maanden  na 
dato;  terwijl  zij  op  25  April  1892  ter  voldoening  van  de 
laatstbedoelde  vier  promessen  aan  gemeld  agentschap  weder 
vier  nieuwe  promessen,  ieder  van  f  10,000  heeft  afgegeven, 
betaalbaar  op  25  Juli  1892; 

„De  Crediet- vereeniging  heeft  aanvankelijk  gemeend,  met 
die  nieuwe  regeling  geen  genoegen  te  moeten  nemen  en 
heeft  een  der  op  25  Jan.  1892  afgegeven  promessen  op 
27  April  1892  ten  haren  kantore  te  Amsterdam  van  non- 
betaling  doen  protesteeren,   doch  heeft  later  zich  met  die 
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laatste  regeling  vereenigd,  zooals  duidelijk  blijkt  uit  hare 
rekening-courant,  staande  aan  het  hoofd  van  het  exploit 
van  sommatie,  op  24  Juni  1892  door  den  deurwaarder 
Abr.  Glaser  te  Haarlem  aan  de  nu  req.  sub  1°  beteekend, 
en  in  welke  rekening-courant  de  op  25  April  1892  afge- 
geven promessen  tot  een  gezamenlijk  bedrag  van  f40,000 
zijn  opgenomen. 

„Nadat  de  Credietvereeniging  voornoemd  op  24  Juni 
1892  bij  exploit  van  genoemden  deurwaarder  A.  Glaser 
aan  de  nu  req.  sub  2°,  3°  en  4°  had  doen  aanzeggen, 
dat  zij  gebruik  zou  maken  van  de  aan  haar  bij  bovenge- 
melde notariëele  akte  verleende  onherroepelijke  volmacht 
en  zou  overgaan  tot  den  openbaren  verkoop  hunner  hier- 
boven bedoelde  hypothecair  verbonden  onroerende  goederen 
en  op  29  Juni  1892  de  nu  req.  sub  1°  de  rente  van  het 
geheele,  door  haar  aan  de  Credietvereeniging  verschul- 
digde saldo  van  rekening  had  betaald  tot  25  Juli  1892, 
heeft  de  Credietvereeniging  het  toegestane  crediet  weder 
verlengd  en  den  gezegden  verkoop  ten  bepaalden  dage 
.  niet  laten  doorgaan,  zooals  weder  duidelijk  blijkt  uit  hare 
rekening-courant,  staande  aan  het  hoofd  van  het  exploit 
van  sommatie,  op  16  Sept.  1892  door  den  deurwaarder 
J.  du  Pont  Noordbeek  te  Amsterdam  aan  den  nu  req. 
sub  2°,  3°  en  4°  beteekend,  en  in  welke  rekening-courant 
in  dato  29  Juni  1892  is  opgenomen  een  bedrag  van  f574.44 
voor  de  rente  tot  25  Juli  1892"  en  daarna  heeft  betoogd, 
dat  door  deze  daadzaken  onbetwistbaar  wordt  bewezen, 
dat  zij  ter  zake  van  bovenbedoeld  van  non -betaling  ge- 
protesteerd order  biljet  aan  de  Credietvereeniging  niets  meer 
verschuldigd  is  en  dat  er  dus  aan  een  ophouden  van  betalen 
niet  kan  worden  gedacht; 

„dat  de  arr.-rechtb.  te  Haarlem  bij  beschikking  van  14 
Oct.  1892  het  gedaan  verzoek  heeft  gewezen  van  de  hand; 
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„dat  de  Credietvereeniging  voornoemd  op  21  Oct.  1892 
van  gemelde  beschikking  der  rechtb.  is  gekomen  in  hooger 
beroep  bij  verzoekschrift  aan  het  Gerechtshof  te  Amsterdam, 
waarbij  zij,  ofschoon  geen  enkele  der  hierboven  gerelateerde 
daadzaken  tegensprekende,  heeft  volgehouden,  dat  de  nu 
req.  sub  1°  zou  hebben  opgehouden  te  betalen,  en  wijders 
heeft  verzocht,  dat  het  den  Hove  mocht  behagen  alsnog 
in  staat  van  faillissement  te  verklaren  de  nu  req.  sub  1°, 
alsmede  hare  individueele  leden,  de  nu  req.  sub  2°,  3°  en  4° ; 

„dat  de  req.  op  3  Nov.  1892  door  voormeld  Gerechtshof 
omtrent  dit  verzoek  zijn  gehoord,  en  alstoen  onder  over- 
legging van  dezelfde  bescheiden  als  aan  de  rechtb.  waren 
gecommuniceerd  en  van  eene  op  18  Oct  1892  door  meer- 
genoemden deurwaarder  J.  du  Pont  Noordbeek  opgemaakte 
akte  van  protest  van  non-betaling  van  die  drie  overige 
hierboven  vermelde,  op  25  Jan.  1892  afgegeven  promessen, 
aan  gemeld  Hof  de  hierboven  vermelde  daadzaken  hebben 
medegedeeld,  wijders  hebben  geprotesteerd  tegen  de  bij 
het  request  in  hooger  beroep  gedane  bewering,  als  zoude 
door  de  nu  req.  sub  1°  voor  de  rechtb.  niet  zijn  gezegd, 
dat  de  bedoelde  geprotesteerde  promesse  was  voldaan, 
verder  het  in  hooger  beroep  gedaan  verzoek  hebben  tegen- 
gesproken, 1°,  op  grond  dat  niet  is  aangetoond,  dat  de 
nu  req.  sub  1°  zou  hebben  opgehouden  te  betalen;  2°,  op 
grond  dat,  al  had  de  nu  req*  sub  1°  inderdaad  hare  be- 
talingen gestaakt,  —  des  expresselijk  neen  —  in  elk  geval 
de  nu  requir anten  sub  2°,  3°  en  4°  niet  in  staat  van 
faillissement  kunnen  worden  verklaard,  omdat  bij  het  aan 
de  rechtb.  ingediende  verzoekschrift  niet  is  gesteld,  dat  de 
nu  req.  sub  2°,  3°  en  4°  zouden  hebben  opgehouden  te 
betalen  en  evenmin  is  verzocht  dat  die  req.  zouden  worden 
failliet  verklaard; 

„dat  het  Gerechtshof  te  Amsterdam  op  4  Nov.  1892  met 
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vernietiging  van  de  voormelde  beschikking  der  rechtb.  te 
Haarlem,  zoowel  de  nu  req.  sub  1°  als  die  sub  2°,  3°  en  4* 
heeft  verklaard  in  staat  van  faillissement,  met  benoeming 
van  de  heeren  Mrs.  F  Willekes  Mac  Donald  en  J.  Spoor, 
advocaten  en  procureurs  te  Haarlem,  tot  curators  en  met 
bepaling  dat  het  faillisement  zal  ingaan  op  11  Oct.  1892; 

„dat  genoemde  curators  een  uittreksel  uit  gemelde  be- 
schikking van  het  Hof,  overeenkomstig  het  voorschrift  van 
a.  793  E.,  hebben  geplaatst  in  de  Oprechte  Haarlemsche 
Courant  van  Dinsdag  8  Nov.  1892; 

„dat  de  req.  zich  met  deze  beschikking  van  het  Hof 
bezwaard  gevoelen  en  daarvan  bij  deze  komen  in  cassatie, 
en  als  middel  van  cassatie  voordragen:  schending  en 
verkeerde  toepassing  van  de  |a.  764  en  766  K.  doordien 
het  Hof: 

a.  ten  onrechte  heeft  beslist,  dat  door  de  op  27  April 
1892  van  non-betaling  geprotesteerde  promesse  van  de  req. 
sub  1°  is  bewezen,  dat  deze'  zou  hebben  opgehouden  te 
betalen,  niettegenstaande,  —  zooals  zoowel  voor  de  rechtb. 
als  voor  het  Hof  door  haar  is  beweerd  en  door  de  Crediet- 
vereeniging  niet  is  tegengesproken  en  daarenboven  door 
de  rekening-courant  van  de  Credietvereeniging  in  allen 
deele  wordt  bevestigd,  —  de  bedoelde  promesse  was  voldaan 
door  de  afgifte  van  eene  nieuwe  promesse  tot  hetzelfde 
bedrag ; 

b.  ten  onrechte  het  faillissement  van  req.  sub  2°,  3°  en 
4°  heeft  uitgesproken,  ofschoon  bij  het  aan  de  rechtb. 
ingediende  request  hun  faillissement  niet  was  verzocht,  en 
evenmin  was  gesteld,  dat  zij  hadden  opgehouden  te  be- 
talen ; 

„dat  de  req.  eerbiedig  van  oordeel  zijn  voor  de  toelich- 
ting van  dit  beroep  in  cassatie  te  kunnen  volstaan  met 
te   verwijzen   naar   hunne    hierboven  gerelateerde  zoowel 
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voor  de  rechtb.  als  voor  het  Hof  gedane  verweringen; 
„Weshalve  zij  zich  bij  deze  wenden  tot  uwen  Raad  met 
eerbiedig  verzoek,  dat  het  uwen  Raad  moge  behagen,  met 
vernietiging  van  de  bestreden  beschikking  van  het  Gerechts- 
hof te  Amsterdam,  te  bevestigen  de  beschikking  van  de 
arr.-rechtb.  te  Haarlem,  en  alzoo  op  te  heffen  zoowel  het 
faillissement  van  de  req.  sub  1°  als  die  van  de  req.  sub  2°,  3° 
en  4°,  subsidair  de  hiervoor  gemelde  beschikking  teniettedoen 
en  de  zaak  terugte wijzen  naar  het  Gerechtshof  te  Amster- 
dam, ten  einde  verder  met  inachtneming  van  's  H.-R. 
uitspraak  te  worden  afgedaan. 

't  Welk  doende  enz., 
Mr.  H.  G.  Gordon,  Adv. 

In  deze  zaak  heeft  de  Proc.-G.  de  volgende  conclusie 
genomen : 

„De  Proc.-G.  bij  den  H.-R.  der  Ned. ; 

„Gezien  vorenstaand  request  en  de  daarbij  overgelegde 
stukken ; 

„O.,  dat  grondslag  der  middelen  van  cassatie  alleen  kan 
bewezen  worden  door  het  aangevallen  arr.  of  vonnis,  en 
dat,  vermits  uit  het  beklaagde  arr.  niet  blijkt  dat  de  op 
27  April  geprotesteerde  promesse  zou  zijn  voldaan  door 
de  afgifte  van  eene  nieuwe  promesse  tot  hetzelfde  bedrag, 
ja  uitdrukkelijk  daarbij  is  beslist,  dat  van  die  omstandig- 
heid niet  is  gebleken,  het  middel  in  zijn  eerste  onderdeel 
niet  tot  cassatie  kan  leiden;  en  dat  het  middel  ook  in 
zijn  tweede  onderdeel  is  onaannemelijk,  omdat  de  vennoot- 
schap onder  firma  niet  is  een  op  zich  zelf  staande,  van 
de  vennooten  afgescheiden,  rechtspersoon,  maar  de  firma 
is  de  naam  waaronder  door  de  vennooten  handel  gedreven 
wordt,  ophouding  van  betaling  der  vennootschap  onder 
firma  dus  is   ophouding   van   betaling  der  onder  gemeen- 
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schappelijken  naam  handel  drijven  de  vennooten,  en  de 
faillietverklaring  dezer  vennootschap  onder  firma  dus  ook 
zonde  zijn  de  faillietverklaring  dezer  firmanten,  ook  al 
ware  dit  niet  met  zooveel  woorden  in  het  arr.  uitge- 
sproken ; 

„Concludeert  tot  verwerpiug  van  het  beroep." 

BESCHIKKING.  —  H.-R.  der  Ned.  enz. 

„Gezien  bovenstaand  verzoekschrift; 
„Gezien  de  daarop  gestelde  conclusie  van  den  Proc.-G. ; 
„Zich   vereenigende   met   die   gronden   in   bovenstaande 
conclusie  vermeld,  en  die  alhier  overnemende; 
„Verwerpt  het  beroep." 


No.  3316.  —  Arrest  van  23  December  1892. 

(A.    155    Gem.-w.  j°  a°   625    B.-W.    —    A.  15  en  46  der  Bouwver- 
ordening van  Maastricht  dd.  12  Jan.  4874).  . 

Is  de  bepaling  in  eene  plaatselijke  bouwverordening ', 
houdende,  dat  zoolang  voor  bestaande  straten  door  den 
gemeenteraad  geene  bepalingen  rakende  rooiing  zijn 
vastgesteld,  met  het  bouwen  of  herbouwen  geen  aanvang 
mag  worden  gemaakt,  tenzij  met  inachtneming  van  het- 
geen door  Burg.  en  Weth.  opzichtens  het  geregeld  beloop 
der  rooilijnen  is  aangewezen,  verbindend?  —  Neen. 

Namens  den  Proc.-Gen.  heeft  Adv.-G.  van  Maanen  in 
deze  zaak  de  volgende  conclusie  genomen: 

„Als  cassatie-middel  is  aangevoerd :  schending  of  verkeerde 
toepassing  van  de  a.  144  Grw.,  135  en  180  Gem.-w.  (29 
Juni  1851,  St.  n°;  85),  en  a.  16  der  Bouwverordening  van 
12  Juni  1874,  der  Gem.  Maastricht,  en  van  de  a.  1401  en 
1403  B.-W.,  doordien  bij  het  beklaagde  arr.  is  overwogen 
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dat  bedoeld  a.  16  der  Bouwverord.  is  onverbindend,  als 
inhoudende  eene  verboden  overdracht  van  de  geheele  wet- 
gevende macht,  omtrent  de  vaststelling  der  rooilijn  van 
den  Gemeenteraad  op  Burg.  en  Weth.,  zonder  deze  aan 
eenigen  regel,  aanwijzing  of  beperking  te  binden  en  op 
dien  grond  het  krachtens  a.  180  Gem.-w.  door  Burg.  en 
Weth.  beletten  van  de  verdere  opbouwing  van  het  opgaand 
muurwerk  van  den  voorgevel  van  het  door  verweerder 
gebouwd  wordend  huis,  is  beschouwd  als  eene  onrechtmatige 
daad;  terwijl 

„a.  voormeld  a.  16  der  Bouwverord.  niet  gelijk  a.  15 
dierzelfde  verord.  spreekt  van  het  vaststellen  eener  rooilijn, 
maar  van  het  doen  van  aanwijzing  omtrent  het  geregeld 
beloop  der  rooilijn  waaronder  niets  anders  kan  of  mag 
worden  verstaan  dan  het  handhaven  der  bestaande  feitelijke 
rooilijn  en  dus  door  dergelijke  aanwijzing  van  Burg.  en 
Weth.  geene  nieuwe  eigendomsbeperking  kan  worden  op- 
gelegd, gelijk  dan  ook  in  de  aanwijzing  in  casu  door 
Burg.  en  Weth.  gedaan,  zooals  die  feitelijk  vaststaat,  ook 
inderdaad  geene  nieuwe  rooilijn  is  aangewezen  of  vast- 
gesteld ; 

„6.  al  ware  zulks  anders,  a.  16  voormeld  geene  wet- 
gevende macht  aan  Burg.  en  Weth.  opdraagt,  doch  het 
maken  van  een  aanvang  met  bouwen  of  verbouwen  verbiedt, 
tenzij  met  inachtneming  van  aanwijzingen  in  elk'  bepaald 
geval  door  Burg.  en  Weth.  gegeven,  en  dus,  door  het  volgen 
dier  aanwijzingen,  bij  uitzondering  vergund  wordt  wat  de 
bepaling  in.de  door  den  Raad  vastgestelde  Yerord.  verbiedt, 
en  dan  ook  hij ,  die  desniettegenstaande  een  aanvang 
maakt  met  bouwen,  overtreedt  niet  voorschriften  of  regels 
door  Burg.  en  Weth.  vastgesteld,  maar  eene  door  den 
Baad  binnen  den  kring  zijner  bevoegdheid  wettig  in  't 
leven  geroepen  verordening; 
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„c.  al  ware  ook  dit  anders,  het  overlatan  van  de  nadere 
regeling  van  de  bijzondere  gevallen  van  de  door  eene 
Raadsverord.  vastgestelde  voorschriften  aan  de  uitvoerende 
macht  niet  is  eene  ongeoorloofde  delegatie  van  macht. 

„Tot  staving  van  het  eerste  gedeelte  van  het  middel  is 
aangevoerd,  dat  a.  16  der  Yerord.  op  het  bouwen  te 
Maastricht  door  het  Hof  ten  onrechte  als  een  overgangs- 
bepaling is  aangemerkt,  hetgene  zou  volgen  uit  de  oeco- 
nomie  der  geheele  Verordening. 

„Dat  a.  zou  niet  bedoelen  aan  Burg.  en  Weth.  over  te 
laten  de  rooilijn  vast  te  stellen  ten  gevolge  waarvan  de 
eigendom  kan  worden  beperkt,  want,  naar  het  oordeel  van 
den  eischer,  heeft  a.  16  alleen  de  strekking  de  bestaande 
feitelijke  rooilijn  te  handhaven,  en  in  overeenstemming 
daarmede  het  beloop  van  de  rooilijn  aan  te  wijzen. 

„Mij  komt  zulks  onjuist  voor.  A.  15  draagt  uitdrukkelijk 
aan  den  Gemeenteraad  op,  bij  het  aanleggen  van  nieuwe 
als  voor  bestaande  straten  bepalingen,  rakende  rooiing, 
breedte  en  peil,  vast  te  stellen.  Zulks  is  geheel  in  over- 
eenstemming met  de  bepalingen  omtrent  de  macht  van  den 
Gemeenteraad  (a.  144  Grw.  en  135  Gem.-w.),  wier  verorde- 
ningen slechts  door  Burg.  en  Weth.  mogen  worden  uitge- 
voerd, maar  die  niet  vermogen  voor  te  schrijven  wat  des 
Raads  is. 

„Zoolang",  zegt  a.  16,  „ten  aanzien  van  bestaande  straten 
de  voormelde  rooiing  van  a.  15  niet  is  vastgesteld,  moet 
worden  nageleefd  wat  door  Burg.  Weth.  ten  aanzien  van 
het  beloop  der  rooilijnen  wordt  aangewezen. 

„Zn  facto  staat  vast  dat  aan  de  voorschriften  van  a.  15 
en  17  der  verord.,  van  1874,  welke  laatste  a.  nog  strenger 
naar  de  eigen  domsbeperking  heen  wijst,  door  den  Gemeen- 
teraad niet  is  voldaan. 

nDe  verord.  rept  er  met  geen  woord  van,  dat  de  opdracht 
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aan  Burg.  en  Weth.  gedaan,  beperkt  is  tot  het  eerbiedigen 
van  den  bestaanden  toestand,  ten  einde  op  eigendomsrechten 
geenerlei  inbreuk  worde  gemaakt;  van  bestaande  rooilijnen 
wordt  niet  gesproken. 

„Waar  de  geheele  Verord.  de  strekking  heeft  om  ook 
bij  herbouw  of  verandering  te  beletten,  dat  misstanden 
blijven  bestaan  of  ontstaan,  dat  straten  ruim  en  luchtig 
zijn,  is  het  niet  aan  te  nemen,  dat  de  opdracht  alleen  zou 
zien  op  den  ouden  feitelijken  toestand  der  straten;  zulks 
strijdt  ook  met  het  begrip  van  aanwijzing  van  rooilijnen. 

„Naar  mijne  meening  is  eenvoudig  de  macht  van  den 
Raad  zonder  eenigen  regel,  aanwijzing  of  beperking  gede- 
legeerd aan  het  Dagelijksch  Bestuur,  tot  de  tijd  eens  zou 
gekomen  zijn  om  te  voldoen  aan  de  uitdrukkelijke  voor- 
schriften van  a.  15  en  17  der  Verord. 

„Het  recht  om  de  rooilijn  te  bepalen,  brengt  bovendien 
van  zelf  mede  de  bevoegdheid  om  den  eigendom  te 
beperken. 

„De  gronden  voor  's  Hofs  beslissing,  dat  de  gestelde 
voorwaarden  van  Burg.  en  Weth.  omtrent  den  onderhavigen 
bouw,  op  geene  verordening  berusten,  komen  mij  juist  voor, 
en  mitsdien  ook  de  beslissing  dat  ten  onrechte  op  grond 
van  a.  180  Gem.-w»  de  verdere  opbouw  door  Burg.  en 
Weth.  is  belet. 

„Zelfs  in  het  stelsel  van  den  eischer  brengt  a.  16  van 
zelf  altijd  beperking  van  den  eigendom  door  Burg.  en 
Weth.  mede,  want  de  eigenaar  is  niet  vrij  om  te  bouwen 
gelijk  hij  wil  overeenkomstig  wettig  vastgestelde  regels, 
maar  zooals  Burg.  en  Weth.  het  verkiezen  te  bepalen. 

„Het  tweede  gedeelte  van  het  middel  berust  op  de  stel- 
ling, dat  a.  16  geen  wetgevende  bevoegdheid  aan  Burg. 
en  Weth.  delegeert,  zóó  dat  deze  algemeene  regels  zouden 
kunnen    stellen,    maar    dat    hunne    toestemming    tot    den 
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bouw  of  verbouw  in  ieder  bijzonder  geval  vereischt  wordt, 
hetgeen  aan  hen  als  uitvoerend  gezag  mag  worden  overge- 
laten. Zulks  zou  dan  het  geval  kunnen  zijn  indien  de 
Raad  de  algemeene  regels  in  a.  16  bedoeld  had  vastgesteld, 
maar  dat  was  het  geval  niet,  toen  a.  180  Gem.-w.  op  den 
verweerder  werd  toegepast. 

„Zoolang  daaraan  niet  is  voldaan,  bepaalt  het  Dagelijksch 
Bestuur  de  rooilijn,  en  is  het  onverschillig  of  dat  slechts 
één  huis  betreft,  wat  in  bestaande  straten  wel  de  regel 
zal  zijn. 

„Het  beroep  op  het  arr.  van  dezen  Raad  van  19  Oct. 
1885  (Rechtspr.  CXLI,  38;  v.  d.  Hon.  G.-Z.  XXXV,  309) 
is  vruchteloos,  want  daarbij  werd  beslist,  dat  B.  en  W. 
alleen  uitzonderingen  konden  toestaan  op  een  door  hen  te 
handhaven  voorschrift  der  Verordening. 

„De  bewering  van  het  3°  gedeelte  van  het  middel  dat 
hier  slechts  zou  zijn  de  opdracht  tot  uitvoering  eener  verord. 
overeenkomstig  a.  179  litt  a.  Gem.-w.,  is  eveneens  onjuist 
en  blijkt  uit  den  aanhef  van  a.  16:  „zoolang  de  rooiing 
door  den  raad  niet  is  vastgesteld*'  enz.;  er  waren  geene 
regelen  omtrent  dat  punt,  en  ze  konden  dus  kwalijk  door 
het  Dagelijksch  Bestuur  worden  uitgevoerd. 

„Ik  heb  de  eer  te  concludeeren  tot  verwerping  van  deze 
voorziening  met  veroordeeling  van  den  reqt  in  de  kosten/' 

ARREST.  —  De  H.-R.  der  Ned.  enz.; 

„Partijen  gehoord;  --  Gezien  de  stukken; 

„O.,  dat  als  middel  van  cassatie  is  voorgesteld :  schending 
of  verkeerde  toepassing  van  a.  144  Gr.w. ,  de  a.  135  en 
180  Gem.-w.  van  29  Juni  1851,  Stbl.  no.  85,  van  a.  16 
der  bouwverordening  van  12  Jan.  1874  der  gemeente  Maas- 
tricht en  van  de  a.  1401  en  1403  B.-W. ,  doordien  bij  het 
beklaagde  a.  is  overwogen,  dat  bedoeld  a.  16  der  bouw- 
verord.   is    onverbindend,   als   inhoudende   eene  verboden 
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overdracht  van  de  geheele  wetgevende  macht  omtrent  de 
vaststelling  der  rooilijn  van  den  Gemeenteraad  op  B.  en  W. , 
zonder  deze  aan  eenigen  regel ,  aanwijzing  of  beperking  te 
binden,  en  op  dien  grond  het  krachtens  a.  180  Gem.-w. 
door  B.  en  W.  beletten  van  de  verdere  opbouwing  van 
het  opgaand  muurwerk  van  den  voorgevel  van  het  door 
den  verweerder  gebouwd  wordend  huis  is  beschouwd  als 
eene  onrechtmatige  daad;  terwijl: 

„a.  vermeld  a.  16  der  bouwverord.  niet,  gelijk  a.  15 
derzelve  verord.  spreekt  van  het  vaststellen  eener  rooilijn, 
maar  van  het  doen  van  aanwijzing  omtrent  het  geregeld 
beloop  der  rooilijn,  waaronder  niet  anders  kan  of  mag 
worden  verstaan  dan  het  handhaven  der  bestaande  feitelijke 
rooilijn,  en  dus  door  dergelijke  aanwijzing  van  B.  en  W. 
geene  nieuwe  eigendomsbeperking  kan  worden  opgelegd, 
gelijk  dan  ook,  in  de  aanwijzing  in  casu  door  B.  en  W. 
gedaan,  zooals  die  feitelijk  vaststaat,  inderdaad  geene 
nieuwe  rooilijn  is  aangewezen  of  vastgesteld; 

„&.  al  ware  zulks  anders,  a.  16  vermeld  geene  wetgevende 
macht  aan  Burg.  en  Weth.  opdraagt,  doch  het  maken  van 
een  aanvang  met  bouwen  of  verbouwen  verbiedt,  tenzij 
met  inachtneming  van  aanwijzingen  in  elk  bepaald  geval 
door  Burg.  en  Weth.  gegeven,  en  dus  door  het  volgen 
dier  aanwijzingen  bij  uitzondering  vergund  wordt  wat  de 
bepaling  in  de  door  den  Raad  vastgestelde  verordening 
verbiedt,  en  dus  ook  hij  die  desniettegenstaande  een  aan- 
vang maakt  met  bouwen,  overtreedt  niet  voorschriften  of 
regels  door  Burg.  en  Weth.  vastgesteld,  maar  eene  door 
den  Raad  binnen  den  kring  zijner  bevoegdheid  wettig  in 
het  leven  geroepen  verordening; 

„c.  al  ware  ook  dit  anders,  het  overlaten  van  de  nadere 
regeling  van  de  bijzondere  gevallen  van  de  door  eene 
Raadsverordening  vastgestelde  voorschriften  aan  de  uitvoe- 
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rende  macht ,  niet  is  eeae  ongeoorloofde  delegatie  van  macht ; 

„O.  omtrent  het  eerste  onderdeel  van  het  middel ,  dat  a. 
15  der  plaatselijke  verord.  op  het  bouwen  te  Maastricht  voor- 
schrijft ,  dat  onder  andere  voor  bestaande  straten  door  den 
Gemeenteraad  bepalingen  worden  vastgesteld  rakende  rooiing, 
breedte  en  peil;  en  dat  het  volgend  a.  16  bepaalt,  dat 
zoolang  ten  aanzien  van  bestaande  straten  de  rooiing  in 
het  voorgaand  artikel  bedoeld,  door  den  Gemeenteraad 
niet  is  vastgesteld,  met  het  bouwen  of  herbouwen  geen 
aanvang  mag  worden  gemaakt,  tenzij  met  inachtneming 
van  hetgeen  door  Burg.  en  Weth.  opzichtens  het  geregeld 
beloop  der  rooilijnen  is  aangewezen; 

„O.,  dat  in  dit  laatste  a. ,  waarop  bij  het  middel  een 
beroep  wordt  gedaan,  niet  wordt  gesproken  van  het  hand- 
haven eener  bestaande  feitelijke  rojilijn,  hetgeen  ook  niet 
in  overeenstemming  zou  zijn  met  de  strekking  der  veror- 
dening, die  eene  bepaalde  ruimte  en  breedte  voor  de  ver- 
schillende straten  voorschrijft;  —  dat  daarentegen  uit  den 
samenhang  van  beide  vermelde  a.  volgt,  dat  daar  waar  de 
Gemeenteraad  nog  niet  zelf  zijne  taak  heeft  volbracht,  aan 
B.  en  W.  wordt  opgedragen  het  geregeld  beloop  der  rooi- 
lijnen aan  te  wijzen; 

„O. ,  dat  dienovereenkomstig,  zooals  feitelijk  vaststaat, 
aan  den  verweerder  op  zijne  aangifte  om  zijn  huis  te  ver- 
bouwen in  de  Brussel  sche  Straat,  waarvoor  nog  geene 
bepaling  omtrent  de  rooiing  door  den  Gemeenteraad  was 
vastgesteld,  door  Burg.  en  Weth.  is  verklaard :  „dat  zij  geen 
bezwaar  hebben  tegen  de  voorgenomen  verbouwing,  mits 
onder  meerdere  voorwaarden,  de  voorgevel  zoodanig  worde 
aangezet,  dat  het  voor  vlak  van  het  opgaand  muurwerk 
overeenkome  met  de  rooilijn ,  ter  plaatse  uit  te  zetten  door 
een  der  ambtenaren  der  Gemeentewerken ,  en  de  voorsprong 

der   splinten   enz.   niet   meer  bedrage  dan  6  cM.;"  zoodat 
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op  grond  van  gemeld  a.  16  de  bepaling  omtrent  de  rooilijn 
door  Burg.  en  Weth.  werd  vastgesteld; 

„O.,  dat  zoodanige  bepaling  van  de  rooilijn,  die  bij  de 
bouwing  moet  worden  opgevolgd,  terecht  bij  het  bestreden 
arrest  is  beslist  te  zijn  eene  beperking  van  het  eigendoms- 
recht ,  omdat  de  rooilijn  niet  behoeft  overeen  te  komen  met 
de  grenslijn  tusschen  den  particulieren  eigendom  en  de  open- 
bare straat ,  en  omdat  daardoor  de  vrijheid  van  den  eigenaar 
om  naar  goedvinden  te  bouwen,  wordt  aan  banden  gelegd; 

„O.,  dat  dus  het  eerste  onderdeel  van  het  middel  is 
ongegrond ; 

„O.  omtrent  het  tweede  onderdeel,  dat  de  strekking  van 
a.  16  niet  is,  om  ter  uitvoering  van  de  bepalingen  om- 
trent de  rooilijn  door  den  Gemeenteraad  vastgesteld,  aan 
Burg.  en  Weth.  over  te  laten  in  elk  bepaald  geval  nadere 
aanwijzingen  te  doen,  —  in  welk  geval  van  verbod,  om 
zonder  inachtneming  van  die  aanwijzingen  te  bouwen,  be- 
staanbaar zou  kunnen  zijn,  —  maar  om,  ingeval  de  vast- 
stelling van  de  rooilijn  door  den  Raad  niet  heeft  plaats 
gehad,  deze  op  te  dragen  aan  Burg.  en  Weth.; 

„O.  dat  echter  bij  a.  135  der  Gem.-w. ,  in  verband  met 
a.  625  B.-W.,  wel  aan  den  Gemeenteraad  de  bevoegdheid 
is  toegekend,  om  in  het  belang  der  openbare  orde,  zede- 
lijkheid en  gezondheid  het  eigendomsrecht  te  beperken, 
maar  de  zoodanige  bevoegdheid  niet  aan  Burg.  en  Weth. 
toekomt  en  derhalve  niet  rechtstreeks  door  den  Raad  aan 
hen  kan  worden  overgedragen; 

„O.  omtrent  de  bewering,  dat  a.  16  niet  zou  kunnen 
geacht  worden  die  bevoegdheid  van  den  raad  op  Burg.  en 
Weth.  te  hebben  overgebracht,  omdat  het  hier  zou  gelden 
een  algemeen  verbod  om  te  bouwen ,  waarop  de  Gemeente- 
raad uitzonderingen  kon  toelaten ,  afhankelijk  van  zoodanige 
voorwaarden    als   hem  geraden  zouden  voorkomen  en  de 
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bedoelde  aanwijzing  door  Burg.  en  Weth.  van  het  beloop 
der  rooilij  n  geene  andere  beteekenis  dau  die  van  zoodanige 
voorwaarde  zou  hebben,  —  dat  deze  bewering  niet  kan 
opgaan,  omdat,  waar  vaststaat  dat  de  Gemeenteraad  zijne 
bevoegdheid  niet  rechtstreeks  kan  overdragen,  hij  daartoe 
evenmin  gerechtigd  kon  zijn  door  het  uit  vaarden  van  voor- 
schriften ,  die  dezelfde  uitwerking  middellijk  zouden  hebben ; 

„O.  dat  derhalve  terecht  is  beslist,  dat  aan  B.  en  W. 
is  overgedragen  eene  wetgevende  macht,  waartoe  alleen 
de  Gemeenteraad  bevoegd  is ,  zoodat  ook  het  tweede  onder- 
deel is  ongegrond; 

„O.  ten  aanzien  van  het  derde  onderdeel,  dat  bij  de  over- 
dracht van  de  bevoegdheid  aan  Burg.  en  Weth.  geenerlei  regel, 
aanwijzing  of  beperking  door  den  Gemeenteraad  is  voorge- 
schreven ,  waarnaar  Burg.  en  Weth.  in  bijzondere  gevallen 
zouden  moeten  handelen,  maar  dat  de  overdracht  van  macht  is 
algemeen  voor  de  gevallen  waarin  de  Gemeenteraad  niet  zelf 
van  zijne  bevoegdheid  heeft  gebruik  gemaakt,  en  dat  derhalve 
mede  met  juistheid  is  beslist,  dat  a.  16  bevat  eene  onge- 
oorloofde overdracht  van  macht,  en  mitsdien  is  onverbindend ; 

„O.  dat  alzoo  het  middel  in  al  zijne  onderdeelen  is  on- 
gegrond ; 

„Verwerpt  het  beroep  in  cassatie; 

„Veroordeelt  den  eischer  in  de  kosten  daarop  gevallen.'1 


N°.  3317.—  Arrest  van  30  December  1892. 

(A.  1401—1403  en  1902  B.-W.;  a.  56  B.-R.) 

Behoort  de  eisch  tot  schadevergoeding  ter  zake  van  een 
ongeval,  veroorzaakt  door  onvoorzichtigheid  of  nalatig- 
heid van  personen  welke  gedaagde  had  gesteld  tot  waar- 
neming zijner  zaken,  bij  gebreke  aan  bewijs  van  de 
beweerde  onvoorzichtigheid  en  nalatigheid,  te  worden 
ontzegd  ?  —  Ja. 
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Door  den  H.-R.  was  onder  dagteekening  van  15  Jan. 
1892  in  deze  zaak  gewezen  het  volgende  interlocutoir  arrest: 

„De  H.-R.  der  Ned.  enz. 

„Gehoord  den  adv. -gen.  Patijk,  namens  den  Proc.-gen., 
in  zijne  conclusie,  strekkende  tot  toewijzing  van  het  door 
eischer  gedaan  verzoek  om  tot  getuigenbewijs  te  worden 
toegelaten ; 

„Gezien  de  stukken; 

„Wat  de  feiten  betreft: 

„O.  dat  de  eischer,  na  bij  beschikking  van  den  H.-R. 
van  2  Oct.  1891  te  zijn  toegelaten  om  ter  zake  hierna  ver- 
meld kosteloos  te  procedeeren,  den  ged.  voor  dezen  Raad 
heeft  doen  dagvaarden,  stellende,  dat  hij  eischer  in  den 
avond  van  27  Sept.  1889  bestuurde  een  rijtuig  van  den 
heer  Knus,  stalhouder  te  's  Gravenhage,  waarin  gezeten 
waren  de  heer  C.  M.  E.  Graaf  Van  B.  en  diens  echtgenoote, 
om  hen  te  brengen  van  den  huize  Groenhoven,  gelegen 
aan  het  Kanaal  van  den  Haag  naar  Scheveningen,  en  bewoond 
door  den  heer  Mr.  J;  D*  C.  C.  W.  Baron  de  C.  R.,  terug 
naar  's  Gravenhage ;  dat  hij,  vóór  af  te  rijden,  gewacht 
heeft  voor  het  huis  en  daar  nog  met  W.  J.  van  K.,  den 
koetsier  van  Mr.  C.  E.  J.  Graaf  Van  B.,  die  ook  op  zijn 
heer  wachtte,  gesproken  heeft  over  het  gevaarlijke  om  van 
den  huize  Groenhoven  naar  den  Kanaalweg  te  gaan  met 
het  oog  op  de  stoomtram  der  voormalige  Rhijn  spoor  weg- 
maatschappij van  den  Haag  naar  Scheveningen ;  dat  de  eischer 
dus  volkomen  indachtig  was  aan  het  gevaarlijke  van  den 
overweg,  toen  hij  de  heer  en  mevrouw  Van  B.  naar  den 
Haag  zou  rijden ;  dat  toen  hij  zich  met  het  rijtuig  tusschen 
de  rails  bevond,  in  eens  een  tram  van  Scheveningen  zonder 
eenige  waarschuwing  kwam  aanstoomen;  dat  de  machinist 
ziende  in  welk  dreigend  gevaar  hij  door  niet- waar  schuwen 
het  rijtuig  en  zich  zei  ven  had  gebracht,  geweldig  is  gaan 
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bellen;  dat  de  eischer  toen  alle  kracht  heeft  ingespannen 
om  nog  den  rijweg  te  bereiken,  maar  niet  heeft  kunnen 
verhinderen,  dat  de  stoomtram  het  rijtuig  aangreep  en  hem 
eischer  van  den  bok  deed  tuimelen,  waarbij  hij  zware  ver- 
wondingen en  kwetsuren  heeft  bekomen,  terwijl  het  rijtuig 
met  verbrijzelden  as  tegen  het  hekwerk  van  het  kanaal  is 
gereden,  en  het  paard  aan  den  haal  is  gegaan  tot  het  door 
een  militair,  die  het  ongeval  gezien  had,  is  gegrepen;  dat 
de  eischer  weken  lang  verpleegd  is  in  het  gemeente-gast- 
huis van  's  Gravenhage,  maar  het  bij  zijn  ontslag  is  geble- 
ken, dat  hij  op  66jarigen  leeftijd  kreupel  voor  het  leven, 
niet  meer  in  staat  is  zijn  gewonen  arbeid  te  verrichten,  dus 
niet  kan  voorzien  in  de  behoefte  van  zijn  gezin; 

„O.  dat  de  eischer  voorts  heeft  beweerd,  dat  hij  zich 
vruchteloos  heeft  gewend  tot  de  Rijnspoorwegmaatschappij 
om  onderstand,  en  dat  hij  door  de  Maatschappij  tot  exploi- 
tatie van  staatsspoorwegen  is  verwezen  naar  ged.,  die 
volgens  art.  1  der  wet  van  22  Juli  1890,  St.  no.  134, 
heett  overgenomen  de  verplichtingen  der  voormalige  Rhijn- 
spoorwegmaatschappij, waartoe  behoort  den  eischer  te  ver- 
goeden alle  kosten,  schaden  en  interessen  bij  hem  geleden 
en  nog  te  lijden  door  onvoorzichtigheid  of  nalatigheid  van 
personen,  welke  zij  had  gesteld  tot  waarneming  harer  zaken  • 
daar  het  immers  geen  twijfel  lijdt  of  het  ongeval  is  te 
wijten  aan  de  nalatigheid  of  onvoorzichtigheid  van  den  be- 
stuurder der  locomotief  van  de  tram;  stellende  de  eischer 
nog,  dat  zijne  vroegere  werkzaamheden,  die  hij  nu  buiten 
staat  is  te  verrichten,  hem  wekelijks  ƒ  12  opbrachten, 
waarom  hij  in  billijkheid  meent  te  mogen  vorderen  dat  bij 
arr.  van  den  H.-R.  dor  Ned.  de  ged.  zal  worden  veroor- 
deeld om  aan  den  eischer  te  betalen  eene  schadevergoeding 
óf  berekend  tegen  f  6  per  week  sedert  27  Sept.  of  1  Oct. 
1889   en   te  voldoen  in  wekelijksche  of  andere  termijnen, 
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óf  nader  op  te  maken  bij  staat,  en  in  de  kosten  van  het 
proces ; 

„O.  dat  nadat  de  ged.  procureur  had  gesteld,  de  eischer 
de  zaak  bij  akte  van  procureur  tot  procureur  ter  audiëntie 
heeft  aangebracht,  alwaar  de  ged.  voor  antwoord  heeft  doen 
zeggen:  dat  bij  de  vordering,  zooals  die  is  ingesteld,  de 
nalatigheid  of  onvoorzichtigheid  gesteld  wordt  hierin  te 
hebben  bestaan,  dat  de  tram  zonder  eenige  waarschuwing 
kwam  aanstoomen,  en  de  machinist  eerst  toen  hij  zag  in 
welk  dreigend  gevaar  hij,  door  niet  te  waarschuwen,  het 
rijtuig  en  zich  zelven  had  gebracht,  geweldig  is  gaan  bellen ; 
dat  de  ged.  dit  laatste  ontkent,  de  machinist,  terwijl  de 
tram  niet  hard  reed,  wèl  tijdig  heeft  gebeld,  althans  ter 
hoogte  van  het  huis  Groenhoven  van  Mr.  J.  D.  C.  C.  W. 
Baron  de  C.  R.  daarmede  heeft  aangevangen,  en  hij  juist 
een  oogenblik  vóór  de  botsing  daarmede  ophield  om  te 
remmen  en  stoom  tegen  te  geven;  dat  de  ged.  overigens 
slechts  kan  erkennen,  dat  de  tram  het  linker  achterwiel 
greep,  het  paard  er  van  doorging,  de  eischer  viel  en  ver- 
wond werd,  doch  de  ged.  niet  kan  erkennen,  omdat  hij 
het  niet  weet,  dat,  en  zoo  ja,  in  hoever  de  eischer  door 
dat  ongeval  kreupel  werd  voor  het  leven,  onbekwaam 
om  zijn  gewonen  arbeid  te  verrichten,  en  in  de  behoeften 
van  zijn  gezin  te  voorzien,  en  dat  zijn  loon  vóór  het 
ongeval  f  12  's  weeks  bedroeg;  dat  dus  de  gestelde  nala- 
tigheid of  onvoorzichtigheid  niet  bestaat  en  van  ver- 
antwoordelijkheid der  voormalige  Nederlandsche  Rhijn- 
spoor  weg  maatschappij  of  verplichting  van  den  Staat  des- 
wege, geen  sprake  kan  zijn,  terwijl  ook  van  de  gestelde 
schade  niet  blijkt,  dat  het  ongeval  veeleer  moet  worden 
toegeschreven  aan  de  onvoorzichtigheid  van  den  eischer, 
die  nog  voor  de  reeds  te  nabij  zijnde  stoomtram  de  rails 
trachtte   te   passeeren,   op    welke   gronden   de  ged.  heeft 
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geconcludeerd  dat  de  vordering  zal  worden  verklaard  niet- 
ontvankelijk ,  althans  ontzegd,  met  veroordeeling  van  den 
eischer  in  de  kosten; 

„O.,  dat  tegenover  de  bij  conclusie  van  antwoord  door 
den  ged.  aangenomen  houding,  de  eischer  bij  de  conclusie 
van  repliek  heeft  aangeboden  door  alle  middelen  rechtens 
en  speciaal  door  getuigen  te  bewijzen; 

„1°,  dat  in  het  algemeen  de  stoomtram  in  1889  zeer 
nalatig  is  geweest  met  door  bellen  hare  komst  aan  te  dui- 
den bij  de  nadering  van  Groenhoven; 

„2°,  dat  in  den  laten  avond  van  27  Sept,  1889  de  stoom- 
tram, komende  van  Scheveningen  in  de  richting  naar 
's  Ghravenhage ,  hard  is  komen  aanstoomen ,  naderende  den 
huize  Groenhoven  zonder  te  bellen; 

„3°,  dat  er  niet  is  gebeld  vóór  het  te  laat  was  de  aan- 
rijding te  voorkomen; 

„4°,  dat  de  eischer  zich  eenige  oogenblikken  vóór  het 
ongeval  nog  heeft  uitgelaten  over  het  gevaarlijke  voor 
rijtuigen,  die  ter  hoogte  van  Groenhoven  den  stoomtram 
hebben  te  passeeren; 

„5°,  dat  het  rijtuig,  bestierd  door  den  eischer  en  waarin 
gezeten  waren  de  Graaf  van  B.  en  mevrouw  van  B.,  is 
aangereden  door  de  tram,  met  het  gevolg  dat  een  der 
achterwielen  is  verbrijzeld; 

„6°,  dat  de  eischer,  van  den  bok  geslingerd,  zwaar 
gewond  is  opgenomen  ten  huize  van  Mr.  Baron  de  0.  R., 
van  waar  hij  is  vervoerd  naar  het  gemeente-gasthuis; 

n7°,  dat  hij  na  daar  geruimen  tijd  verpleegd  te  zijn,  het 
onhersteld  heeft  verlaten  en  is  overgegeven  aan  zijn  ordi- 
naris  doctor; 

„8°,  dat  zijn  toestand  voortdurend  zoodanig  is  gebleven , 
dat  hij  er  niet  aan  denken  kan  zijn  beroep  als  koetsier 
op    te  vatten,  ja  hij  zelfs  tot  allen  arbeid  is  onbekwaam; 
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„9°,  dat  zijn  verdienste  vóór  dien  tijd  bedroeg  plus  minus 
ƒ  12  in  de  week;  van  welk  aanbod  van  bewijs  door  getui- 
gen de  eischer  heeft  gevraagd  akte,  alsmede  van  zijne 
reserve  van  bewijs  door  deskundigen,  als  zulks  zal  blijken 
noodig  te  zijn;  concludeerende :  dat  hij  zal  worden  toege- 
laten tot  het  aangeboden  bewijs  door  getuigen,  met  reserve 
van  kosten  tot  de  einduitspraak,  tenzij  de  ged.  zich  verzette 
tegen  het  getuigenbewijs,  in  welk  geval  deze  zal  moeten 
worden  veroordeeld  in  de  kosten  van  het  incident; 

„O.  dat  bij  nadere  conclusie  de  ged.  verklaard  heeft 
zich  te  refereeren  aan  het  oordeel  van  den  H.-R.  omtrent 
het  door  den  eischer  gedaan  aanbod  van  bewijs  door  getui- 
gen van  de  door  hem  gestelde  feiten  en  dus  ook  omtrent 
de  vraag  of  de  feiten,  en  bepaaldelijk  het  sub  1°  gestelde 
feit,  zijn  ter  zake  dienende  en  afdoende; 

„Ten  aanzien  van  het  recht: 

„O.  dat  de  incidenteele  vordering  tot  getuigenverhoor 
niet  is  tegengesproken;  dat  het  bewijs  der  gestelde  feiten 
door  getuigen  bij  de  wet  niet  is  uitgesloten,  en  dat  deze 
feiten,  indien  zij  bewezen  worden,  tot  beslissing  der  zaak 
zouden  kunnen  leiden; 

„Gezien  de  a.  1902  en  1931  B.-W.  en  de  a.  199,  203, 
204,  207  en  208  B.-R.; 

„Alvorens  recht  te  doen  ten  principale; 

„Laat  den  eischer  toe  om  door  getuigen  te  bewijzen  de 
door  hem  bij  de  conclusie  van  repliek  van  11  Deo.  1891 
gestelde  hiervoor  omschreven  feiten,  behoudens  tegenbewijs.; 

„Beveelt  dat  dit  getuigenverhoor  zal  worden  gehouden  voor 
den  Raadsheer  Mr.I.TELTiNG,die  daartoe  wordt  gecommitteerd; 

„Bepaalt  dat  het  bevel  tot  dagvaarding  der  getuigen  aan 
den  genoemden  R.  C.  zal  worden  gevraagd  binnen  14 
dagen  na  den  dag  der  beteekening  van  dit  arrest  door  de 
meest  gereede  partij; 
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„Reserveert  de  uitspraak  omtrent  de  kosten  tot  de  eind- 
uitspraak." 

Na  gehouden  getuigenverhoor  en  bepleiting  der  zaak, 
is  door  den  Proc.-G.  genomen  de  volgende  conclusie: 

„De  eischer,  die  van  den  Staat  vergoeding  vraagt  van 
de  schade,  welke  door  hem  geleden  wordt,  doordien  in 
den  avond  van  27  Sept.  1889  de  stoomtram  der  Neder- 
landsen e  Rijnspoorweg-maatschappij ,  komende  van  Scheve- 
ningen ,  nabij  het  huis  Groenhoven ,  gelegen  aan  het  kanaal 
van  den  Haag  naar  Scheveningen ,  het  door  hem  bestuurde 
rijtuig  heeft  aangereden,  zoodat  hij  verwond  werd,  kreu- 
pel is  gebleven,  niet  meer  in  staat  is  zijn  gewoon  werk 
te  verrichten,  en  dus  niet  kan  voorzien  in  de  behoefte 
van  zijn  gezin,  en  die  dit  hem  overkomen  ongeluk  toe- 
schrijft aan  de  onvoorzichtigheid  of  nalatigheid  van  den 
bestuurder  der  locomotief  van  de  stoomtram ,  is  bij  's  Raads 
interlocutoir  van  15  Jan.  1892  toegelaten  tot  het  bewijs 
door  getuigen  van  een  negental  door  hem  gestelde  feiten. 
De  gedaagde  ontkent  niet,  wat  hij  naar  mijne  bescheiden 
meening  met  grond  had  kunnen  doen,  dat  hij,  gesteld  het 
door  den  eischer  beweerde  ware  bewezen,  te  dier  zake 
aansprakelijk  zou  zijn,  en  het  is  dus  thans  nog  maar  de 
vraag,  of  de  eischer  door  het  gehouden  getuigenverhoor 
zijne  posita  bewezen  heeft. 

„Dat  is  door  den  gedaagde  niet  ontkend  voor  wat  betreft 
het  ongeval  en  de  gevolgen,  die  dit  voor  den  eischer  gehad 
heeft  en  nog  heeft;  ook  wordt  door  den  gedaagde  niet 
beweerd,  dat  het  door  den  eischer  omtrent  zijne  vroegere 
verdiensten  gestelde  onjuist  zoude  zijn,  maar  de  gedaagde 
ontkent  dat  het  ongeval,  hetwelk  den  eischer  is  overko- 
men, te  wijten  zou  zijn  aan  schuld,  onvoorzichtigheid  of 
nalatigheid  van  een  beambte  der  Nederlandsche  Rijnspoor- 


490  VERZAMELING    VAN    ARftlSTEH. 

wegmaatschappij    en    hij    beweert  dat  het  bewijs,  wat  dit 
punt  betreft,  niet  is  geleverd. 

„Tot  staving  van  zijn  beweren,  dat  de  bestuurder  der 
locomotief  van  den  stoomtram  nalatig  en  onvoorzichtig  is 
geweest,  stelde  de  eischer  drie  feiten,  hierop  neder  komende, 
dat  in  het  algemeen  de  stoomtram  in  1889  zeer  nalatig 
is  geweest  met  bij  de  nadering  van  het  huis  Groenhoven 
door  bellen  zijne  komst  aan  te  duiden,  dat  in  den  avond 
van  dit  ongeval  de  tram  hard  is  komen  aanstoomen,  en 
dat  ook  toen  niet  tijdig  is  gebeld,  maar  wel  toen  het  te 
laat  was  om  de  aanrijding  te  voorkomen.  En  nu  moge  het 
waar  zijn,  dat  door  sommige  getuigen  (men  zie  de  ver- 
klaringen van  den  l"1,  5en,  6an  en  7011  getuige  van  het 
request)  meermalen  in  1889  is  opgemerkt,  dat  er  nabij 
het  gevaarlijke  punt,  waar  dit  ongeluk  heeft  plaats  gehad, 
niet  werd  gebeld  of  te  hard,  vooral  als~er,  zooals  op 
dezen  avond,  vuurwerk  te  Scheveningen  was,  werd  gere- 
den, datgene  waar  het  op  aankomt,  dat  nl.  dien  avond  te 
hard  is  gereden,  en  niet  of  althans  niet  tijdig  is  gebeld, 
is  niet  bewezen. 

„De  eischer  beroept  zich,  voor  wat  het  bewijs  van  het 
te  hard  rijden  betreft,  op  de  verklaring  van  de  getuigen. 
K.  en  v.  B.  Maar  v.  B.  (7de  getuige  van  het  enquest) 
heeft  wel  verklaard,  dat  de  tram  harder  reed  dan  in  de 
stad  de  gewoonte  is ,  doch  tevens ,  dat  hij  niet  eene  bijzon- 
dere snelheid  had,  en  het  gaat  toch  niet  aan  uit  de 
onbestemde  verklaring  af  te  leiden,  dat  er  met  grootere 
snelheid  is  gereden  dan  bij  a.  11  der  Prov.-verord.  van 
16  Nov.  1888  is  toegelaten.  En  E.  (3e  getuige  van  het 
enquest)  zegt  wel,  dat  hij  den  tram  na  het  ongeval  heeft 
zien  stilstaan  ter  hoogte  tusschen  de  Sumatrastraat  en  de  Laan 
Copes ,  en  hij  leidt  daaruit  af  en  uit  de  omstandigheid  dat 
alleen  het  wiel  van  des  eischers  rijtuig  is  afgeslagen,  dat 
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de  tram  eene  groote  snelheid  had,  maar  daartegenover 
staat  de  verklaring  van  v.  't  H.  (3en  getuige  van  het  contra- 
enquest) ,  die  als  hoofdconducteur  op  den  tram  dienst  doende , 
alles  behoorlijk  waargenomen  en  daarvan  een  verslag  voor 
de  Directie  opgemaakt  heeft ,  dat  de  tram  op  de  gewone 
wijze,  niet  bijzonder  snel,  reed  en  dat  na  den  schok  slechts 
op  den  korten  afstand  vau  ongeveer  14  meter  is  doorge- 
reden, wel  een  bewijs  dat  de  snelheid  niet  groot  was.  De 
botsing  was,  volgens  den  zelfden  getuige ,  niet  zoo  hevig, 
dat  daardoor  een  schok  plaats  greep,  door  de  getuige  v. 
Y.  (l°*  van  het  contra-enquest) ,  die  in  een  waggon  van  den 
tram  zat,  is  dan  ook  geen  schok  gevoeld,  en  het 
is  daarom  alleszins  verklaarbaar,  dat  het  rijtuig  niet 
is  weggeslingerd ,  maar  slechts  een  wiel  daarvan  afge- 
broken is,  terwijl  toch  zeker  allerminst  uit  deze  laatste 
omstandigheid  noodzakelijk  voortvloeit,  dat  er  te  hard 
gereden  is. 

„Van  de  beweerde  te  groote  snelheid  blijkt  dus  niets. 
Ten  bewijze  dat  er  niet  tijdig  gebeld  is ,  dat  er  niet  gebeld 
is,  zooals  a.  8  der  Prov.-verord.  voorschrijft,  voortdurend, 
of  bij  kleine  tusschenpoozen ,  op  een  afstand  van  25  meters 
van  den  overweg,  waarop  de  aanrijding  heeft  plaatsgehad, 
beroept  de  eischer  zich  op  dezelfde  getuigen  K.  en  v.  B. 
Maar  dat  die  getuigen  reden  hadden  op  het  bellen  te  letten 
en  daar  op  gelet  hebben  blijkt  niet.  Want  wel  heeft  E. 
kort  voor  het  ongeval  met  den  eischer  gepraat  over  het 
gevaar  voor  rijtuigen  om  de  trambaan  ter  hoogte  van 
Groenhoven  te  passeeren,  maar  hij  zegt  niet  er  naar  ge- 
luisterd te  hebben ,  oi  er  ook  dien  avond  nabij  den  overweg 
gebeld  werd,  en  hij  stond  nog  met  zijn  rijtuig  voor  het 
huis  Groenhoven  toen  het  ongeval  plaats  had.  En  v.  B. , 
die  pertinent  zegt,  dat  er  niet  gebeld  is  vóór  den  overweg , 
maar  hij  wel  een  bel  gehoord  heeft  bij  de  botsing ,  bevond 
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zich  aan  de  overzijde  van  het  Kanaal,  had  met  den  tram 
of  het  rijtuig  van  den  eischer  niets  te  maken,  en  kon  dus 
wel  overtuigd  zijn  dat  er  vóór  den  overweg  niet  gebeld 
is,  maar  kon  dit  slechts  weten  indien  hij  bepaaldelijk 
daarop  heeft  gelet ,  wat  hij  geen  belang  had  te  doen ,  en 
ook  niet  zegt  gedaan  te  hebben.  En  welke  waarde  kunnen 
deze  getuigenissen  hebben  tegenover  die  van  v.  V.,  die 
in  den  waggon  zittende  kort  vóór  de  botsing  heeft  hooren 
bellen,  tegenover  die  van  M.  Ö.  v.  O.  (4en  getuige  van  het 
contra-enquest),  welke  heeflf  hooren  bellen  kort  voor  dat 
zij  een  geluid  vernam  alsof  de  tram  ontspoorde ,  en  vooral 
tegenover  die  van  den  hoofdconducteur  v.  't  EL,  d:e  ge- 
staan heeft  op  het  balcon  dadelijk  achter  de  machine  en 
volgens  wien  er  gebeld  is  bij  den  Waaldorpschen  weg , 
en  vervolgens  weder  ongeveer  voor  Groenhoven,  op  eenigen 
afstand  van  den  overweg.  Merkwaardig  is  het  dan  ook,  dat 
toen  dadelijk  na  het  ongeval  de  machinist  van  den  tram 
tot  den  eischer  zeide:  „waarom  hebt  gij  niet  gestopt?  gij 
hoordet  toch  wel  bellen,"  des  eischers  antwoord  niet  was, 
dat  er  niet  was  gebeld,  of  dat  hij  geen  bellen  gehoord 
had,  maar  dat  hij  gedaan  had  wat  hij  kon  om  er  over  te 
komen.  Ook  dat  heeft  v.  't  H.  verklaard,  en  dat  komt  ge- 
heel overeen  met  de  opgave  van  den  getuige  W.  (6envan 
het  enquest),  dat  toen  hij  na  het  ongeluk  den  eischer 
kermende  op  den  weg  vond  liggen,  de  eischer  zeide  dat 
hij  zijn  best  had  gedaan  om  voor  den  stoomtram  over  den 
overweg  te  komen ,  maar  dat  de  tram  hem  desniettegenstaande 
gepakt  had.  Maar  dan  is  het  ongeluk  dat  den  eischer 
overkomen  is  aan  zijne  eigene  onvoorzichtigheid  te  wijten, 
niet  aan  schuld,  nalatigheid  of  onvoorzichtigheid  van  den 
machinist  of  bestuurder  van  den  stoomtram,  schuld, 
nalatigheid  of  onvoorzichtigheid  waarvan  in  elk  geval 
het  bewijs  door  den  eischer  niet  is  geleverd. 
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„Ik  concludeer  tot  ontzegging  der  vordering  met  veroor- 
deeling van  den  eischer  in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz.; 

Partijen  gehoord :  —  Gezien  de  stukken ; 

„Ten  aanzien  der  feiten  overnemende  hetgeen  dienaan- 
gaande is  overwogen  in  het  interlocutoir  arr.  op  15  Jan. 
1892  tusschen  deze  partijen  gewezen,  en  verder  overwegende 

„dat  ter  uitvoering  van  voormeld  arr.  door  den  daarbij  tot 
dit  verhoor  benoemden  raadsheer-commissaris  zijn  gehoord 
acht  getuigen  voorgebracht  door  den  eischer,  en  vier  getui- 
gen voorgebracht  door  den  ged. ;  dat  de  processen-verbaal 
dier  verhooren  in  het  geding  'zijn  gebracht  en  vervolgens 
door  de  wederzij dsche  procureurs  gemotiveerde  eindcon- 
clusien  ter  rolle  zijn  genomen,  waarbij  is  beweerd  van  de 
zijde  der  eischer s,  dat  de  ten  bewijze  gestelde  feiten  zijn 
gestaafd,  en  van  de  zijde  des  ged.  dit  is  bestreden,  waarna 
de  zaak  is  bepleit; 

„Ten  aanzien  van  het  recht: 
„O.  dat  overeenkomstig  het  onder  5,  6  en  7  gestelde 
als  door  die  verhooren  bewezen  kan  worden  aangenomen: 
dat  in  den  laten  avond  van  27  Sept.  1889  het  door  den 
eischer  bestierde  rijtuig,  op  het  kruispunt  van  den  toe- 
gangsweg tot  het  huis  Groenhoven  met  de  trambaan  is 
aangereden  door  den  van  Scheveningen  komenden  stoom- 
tram trein,  met  het  gevolg  dat  een  der  achterwielen  van 
dat  rijtuig  is  verbrijzeld  en  de  eischer  zwaar  gewond  is 
geslingerd  van  den  bok,  en  dat  deze  na  lange  verpleging 
nog  steeds  de  nadeel ige  gevolgen  van  dit  ongeval  onder- 
vindt, ook  ten  aanzien  van  de  geschiktheid  om  zijn  levens- 
onderhoud te  winnen; 

„dat  echter,  ten  aanzien  der  oorzaak  van  dit  ongeval, 
hetwelk  de  eischer  toeschrijft  aan  de  nalatigheid  en  onvoor- 
zichtigheid   van  het  trampersoneel,  waarvoor  de  ged.  ver- 
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ant woordelijk  is,  niet  is  gebleken  dat,  zooals  hij  sub  2° 
heeft  gesteld,  de  tram  op  het  bewuste  oogenblik  hard  (in 
den  zin  van  harder  dan  daar  ter  plaatse  is  veroorloofd) 
is  komen  aanrijden,  noch  dat  toen  is  verzuimd  om  op  den 
daartoe  voorgeschreven  tijd  te  bellen,  althans  dit  eerst  geschied 
zou  zijn  toen  het  te  laat  was  om  de  dreigende  botsing  te 
yoorkomen,  zooals  bij  dat  positum  in  verband  met  het 
volgende  was  aangeboden  te  bewijzen; 

„dat,  vermits  blijkens  de  dagvaarding  de  eisch  berust 
op  het  alstoen  te  hard  rijden  en  niet  tijdig  bellen,  en  zulks 
evenmin  van  elders  als  uit  de  getuigenverhooren  is  geble- 
ken, het  bewijs  van  nalatigheid  en  onvoorzichtigheid  ont- 
breekt, zelfs  al  ware  gebleken  van  het  allereerst  door 
eischer  gestelde  omtrent  doorgaande  nalatigheid  in  1889 
op  de  tram  in  het  bellen  nabij  Groenhoven;  en  dat  hieruit 
volgt  dat  de  eisch  behoort  te  worden  ontzegd; 

„Rechtdoende: 

„Gezien  de  artt.  1401  tot  1403  en  1902  B.-W.  en  56  B.-R. , 

„Ontzegt,  den  eischer  zijne  vordering  en  veroordeelt  hem 
in  de  daarop  gevallen  kosten,  ook  die  bij  's  Raads  inter- 
locutoir van  15  Jan.  1892  voorbehouden.9' 
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(A.  1304  en  1302  B.-W.) 

Volgt  uit  den  samenhang  der  a.  1301  en  1302  B.-W., 
dat  het  rechtsgevolg  van  a.  1301  zoowel  aan  de  be- 
dongen als  aan  de  wettelijk  onderstelde  ontbindende 
voorwaarde  verbonden  is,  zonder  dat  het  voorschrift  tot 
aanvraag  van  een  vonnis  op  deze  algemeene  werking 
der  ontbindende  voorwaarde  inbreuk  maakt?  —  Ja. 

Strekt  zoodanige  uitspraak  niet  om  de  onderstelde  ont- 
bindende voorwaarde  te  doen  ontstaan,  maar,  evenals 
in  den  regel  de  uitspraak  van  den  rechter,  om  het  be- 
staan van  de  ontbinding  ten  gevolge  van  het  vervuld 
zijn  der  voorwaarde  vast  te  stellen?  —  Ja. 

Kan  aan  den  verhuurder,  die  wegens  wanbetaling  der 
huurpenningen  heeft  gedagvaard  tot  ontbinding  der 
huurovereenkomst,  door  het  daarna  door  den  huurder 
gedaan  en  door  consignatie  en  beteekening  gevolgd 
aanbod  tot  betaling ,  zijn  recht  worden  ontnomen  tot 
bedoelde  ontbinding?  —  Neen. 

De  Proc.-G.  Mr.  Polis  heeft  in  deze  zaak  de  volgende 
conclusie  genomen: 

„De  eischer,  die  de  huur  van  een  hem  door  den  ver- 
weerder verhuurd  perceelsgedeelte  niet  op  de  vervaldagen 
had  betaald,  en  ook  na  in  mora  te  zrjn  gesteld,  daarin 
nalatig  was  gebleven ,  is  door  den  verweerder  tot  ontbinding 
der  huurovereenkomst  met  schadevergoeding  gedagvaard. 
Hij  heeft  echter  nog  vóór  den  dienenden  dag  het  ver- 
schuldigde bedrag,  benevens  eene  som  voor  renten  en 
ongeliquideerde  kosten,  aan  den  verweerder  gerechtelijk 
aangeboden,  en,  bij  weigering  van  dezen  om  dit  aan  te 
nemen ,  geconsigneerd,  en  bewerende  dat  zijne  mora  daardoor 
gezuiverd  was ,  heeft  hij  geconcludeerd  tot  niet-ontvankelijk- 
verklaring,  of  wel  ontzegging  van  de  tegen  hem  ingestelde 
vordering,  met  veroordeeling  van  den  verweerder  in  de 
kosten  van  het  rechtsgeding,  gemaakt  of  gevallen  na  4  Juni 
1891,  d.  i.  na  den  dag  waarop  het  aanbod  is  gedaan. 

„En   nu  is  de  beslissing  van  het  Hof,  dat  de  vraag,  of 
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des  eischera,  door  consignatie  gevolgd  aanbod,  het  effect 
kan  hebben,  dat,  mits  de  eischer  de  kosten  vóór  den  dag 
van  het  aanbod  gemaakt  of  gevallen,  betale,  de  onder- 
werpeKjke  vordering  moet  afgewezen  worden ,  naar  ons 
recht  ontkennend  moet  worden  beantwoord. 

„Ik  neem  aan,  dat  het  de  bedoeling  van  den  eischer  is 
tegen  die  beslissing  op  te  komen,  al  kan  wellicht  den 
verweerder  warden  toegegeven,  dat  de  uitspraak  van  het 
Hof  niet  geheel  juist  tn  het  middel  is  opgenomen. 

„Er  bestaat,  zoo  werd  voor  den  eischer  gepleit,  voor 
dengene  ten  wiens  opzichte  de  verbindtenis  niet  is  nagekomen , 
geen  verkregen  recht  op  resüiatie,  dat  hem  door  aanbod 
niet  meer  ontnomen  kan  worden,  omdat  de  ontbinding 
wegens  wanpraestatie ,  wanneer  partyen  deze  niet  stellig 
bedongen  hebben,  niet  van  rechtswege  werkt,  maar  door 
den  rechter  moet  uitgesproken  worden,  dus  tot  zoolang 
het  contract  bestaat,  en  dus  ook  de  debiteur  door  aan  te 
bieden   wat  hjy  schuldig  is,  de  ontbinding  kan  voorkomen. 

„Ik  geloof  niet,  dat  dit  juist  is. 

„De  contractant,  die  de  actie  van  a.  1302,  2*  lid,  instelt, 
vraagt  dat  de  rechter  zal  uitmaken,  dat  de  verbindtenis  door 
de  in  de  wanpraestatie  gelegen  vervulling  der  ontbindende 
voorwaarde  is  ontbonden ,  dus  dat  de  rechter  zal  uitspreken 
dat  de  verbindtenis  met  de  wanpraestatie  heeftopgehouden 
te  bestaan.  „  Overwegende"  zegt  de  H.-R.  in  z  jjn,  overeenkomstig 
mjjne  conplusie  op  19  Jan.  1877  (Rspr.  CXV,  68;  v.  p.  Hon., 
B.-R ,  XLII,  43)  gewezen  arrest,  hetwelk  in  overeenstemming 
is  met  dat  van  5  Juni  1874  (v.n.  Hon„  B.-R,;  XXXIX,  408)  „dat 
uit  den  onafscheidelijken  samenhang  der  beide  artikelen  (1301 
en  1302  B.-W.)  en  uit  den  aanhef  van  het  tweede  dier 
artikelen  (de  ontbindende  voorwaarde)  volgt,  dat  daarbij 
wordt  gehandeld  van  de  ontbindende  voorwaarde  in  het 
algemeen,   betzij    die   ontstaat   uit  andere  oorzaken,  hetzij 
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wegens  het  niet  voldoen  aan  hare  verplichtingen  door  eene 
der  partijen  bij  wederkeerige  overeenkomsten ,  en  dat  het 
kenmerk  van  beiden  is,  dat  met  hare  vervulling  de  ver- 
bindtenis ophoudt,  en  het  er  voor  moet  worden  gehouden, 
dat  er  geene  verbindtenis  heeft  bestaan;  dat  wel  iö  waar 
bij  a.  1302,  2*  zinsnede,  voor  wat  betreft  het  geval  voortien 
bij  de  le  zinsnede,  is  voorgeschreven  eene  bijzondere  be- 
paling, dat* namelijk  de  ontbinding  alsdan  in  rechte  moet 
worden  gevraagd ;  dat  echter  de  op  die  vordering  gevolgde 
ontbinding  door  den  rechter  niet  derogeert  aan  het  algemeen 

beginsel  van  a.  1301 ,  vermits de  rechterlijke  uitspraak 

alleen  strekt  ter  constateering,  dat  werkelijk  de  ontbindende 
voorwaarde  bestaai"  De  leer  van  de  Fransehe  auteurs  (men 
zie  bv.  Demolombe,  Brussel  1868,  deel  12,  n°  514  en  vlgg., 
pag.  413)  dat  ,Ja  démsion  du  juge  ne  se  home  pas  d  reeon- 
naitre  et  d  déohrer  la  résolution,  elle  la  crée  et  Vapptique** 
is  dus  niet  die  van  den  Hoogen  Raad,  volgens  wien  de 
wanpraestatie  zelve,  mits  bij  vonnis  geconstateerd,  de  ver- 
bmdtenis  doet  ophouden.  Dat  is  m.  i.  volkomen  juist ,  en  de 
nalatige  debiteur,  die,  zooals  deae  eischer,  gedagvaard  tot 
resolutie  zich  verdedigt  met  de  bewering ,  dat  zgn  crediteur , 
ook  nog  na  de  dagvaarding,  hem  moest  toelaten  tot  nakoming 
zijner  verplichtingen,  ah  voortspruitende  uit  eene  nog  her 
staande  verbindtenis ,  loopt  vooruit  op  de  beslissing  van  den 
rechter,  die  juist  zal  hebben  uit  te  maken,  of  de  verbindtenis 
nog  wel  na  de  dagvaarding  bestond,  of  wel,  reeds  toen  de 
dagvaarding  werd  uitgebracht  door  de  vervulling  der  ont- 
bindende voorwaarde,  die  in  de  wanpraestatie  gelegen  is, 
had  opgehouden  te  bestaan.  En  de  Frahsche  schrijvers 
mogen  dan  eenstemmig  van  oordeel  zijn,  wat  in  hun 
stelsel  consequent  mag  zijn,  dat,  zoolang  de  resolutie  niet 
is  uitgesproken  de  overeenkomst  bestaat,  en  dus  hangende 
het   geding   over   de   ontbinding,  de  nalatige  debiteur  nog 
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altoos  bevoegd  is  de  wanpraestatie  aan  te  zuiveren,  ik 
zou  meenen,  dat  naar  onze  wet  de  nalatige  debiteur  het 
recht  niet  heeft  de  door  zqn  crediteur  gevraagde  beslissing , 
dat  de  verbindtenis  door  de  wanpraestatie  is  ontbonden ,  te 
voorkomen  door  alsnog  de  door  hem  verzuimde  verplichtingen 
na  te  komen. 

„Deze  eischer  moest  de  huur  betalen  op  de  in  het  contract 
bepaalde  tijdstippen ,  en  was  daarin  nalatig ;  de  verweerder 
ontleende  dus  aan  a.  1303  B.-W.  het  recht  om  of  den  eischer 
alsnog  tot  nakoming,  betaling,  te  noodzaken,  of  de  ont- 
binding te  doen  uitspreken ;  de  verweerder  heeft  het  laatste 
gekozen,  en  de  eischer  kan  die  keuze  niet  illusoir  maken 
door  den  verweerder  alsnog  betaling  op  te  dringen,  hein 
te  noodzaken  met  nakoming  genoegen  te  nemen,  waar  hij 
recht  had  resolutie  te  vragen  en  gevraagd  heeft.  En  nu 
is  het  wel  waar,  dat  de  wet  aan  den  rechter  veroorlooft 
om ,  wanneer  hij  oordeelt  dat  in  de  omstandigheden  daartegen 
geen  bezwaar  bestaat,  de  strenge  gevolgen  der  wanprae- 
statie voor  den  debiteur  te  temperen,  door  hem  op  %yn 
verxoek  alsnog  een  termijn  van  hoogstens  ééne  maand  te 
verleenen  om  zich  van  zijne  verplichtingen  te  kwijten, 
maar  daaruit  volgt  volstrekt  niet,  dat  de  nalatige  debiteur 
zijn  crediteur,  die  resolutie  vraagt,  kan  dwingen  met  eene 
tardieve  praestatie  genoegen  te  nemen,  en  aldus  als  een 
recht  kan  laten  gelden,  wat  hem  slechts  als  eene  gunst 
door  den  rechter  kan  worden  toegestaan.  En  dat  was  toch 
de  pretensie  van  dezen  eischer,  die  wel  verre  van  bq  den 
eersten  rechter  een  beroep  te  hebben  gedaan  op  diens  discre- 
tionaire,  uit  het  laatste  lid.  van  a.  1302  voortvloeiende 
bevoegdheid,  waarvan  de  rechter,  naar  ons  recht,  niet 
ambtshalve ,  maar  slechts  op  verxoek  van  den  debiteur ,  mag 
gebruik  maken,  steeds,  ook  nog  in  appèl,  heeft  beweerd 
door   het   geheel   eigenmachtig   door   hem   gedane   aanbod 
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zijne  mora  te  hebben  aangezuiverd  en  te  zijn  gelibereerd, 
en  op  dien  grond  gevorderd  heeft,  dat  de  tegen  hem 
ingestelde  actie  zou  worden  afgewezen  en  de  eischer  in 
de  kosten  van  het  proces  zou  worden  veroordeeld,  terwijl 
hij  slechts  subsidiair  in  appèl  een  termijn  heeft  verzocht 
om  alsnog  aan  zijne  verplichtingen  te  voldoen,  welk  ver- 
zoek echter  door  het  Hof  is  afgewezen,,  op  den  bij  het 
middel  niet  bestreden  grond ,  dat  het  bij  den  eersten  rechter 
had  moeten  zijn  gedaan.  De  eischer  heeft  dus  gehandeld 
alsof  nog  gold  de  bepaling  van  a.  1328  B.-W.  van  1830, 
dat  „indien  de  ontbindende  voorwaarde  niet  in  de  overeen- 
komst is  uitgedrukt,  de  verweerder  de  ontbinding  der  ver- 
bincttenis  kan  te  keer  gaan  door  aan  zijne  verplichtingen  te 
voldoen ,  binnen  de  20  dagen  te  rekenen  van  dien  der  rechts- 
vordering" Maar  zoo  iets  staat  niet  meer  in  onze  wet. 
Terecht  is  dus  door  het  Hof  beslist,  dat  door  dit  aanbod 
geen  bij  de  wet  erkende  purgatio  morae  heeft  plaats  gehad 
en  voor  den  nu  eicher  dit  aanbod,  dat  geen  verband  houdt 
met  de  vordering  die  de  verweerder  tegen  hem  heeft  ingesteld , 
en  alleszins  gerechtigd  was  tegen  hem  in  te  stellen,  geen 
bevrijdende  kracht  heeft,  en  het  Hof,  op  die  gronden  uit- 
makende, dat  dit  aanbod  het  effect  niet  kan  hebben,  dat, 
mits  de  eischer  de  kosten  vóór  den  dag  van  het  aanbod 
gemaakt  betale,  de  tegen  hem  ingestelde  vordering  tot 
ontbinding  moet  worden  afgewezen,  kan  de  wet  niet  hebben 
geschonden. 

„Ik  concludeer  tot  verwerping  van  het  beroep,  met  ver- 
oordeeling van  den  eischer  in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  Ned.  enz.; 

„Partjjen  gehoord:  —  Gezien  de  stukken; 

„O.,  dat  als  eenig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1301,  1302, 
1303,  1274,  1279,  1374,  1440,  1441,  1442,  1584  en  1596 
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B.-W. ,  omdat  het  Hof  meent,  dat  ons  recht  niet  zou  toelaten 
den  verhuurder,  die  zijnen  huurder  tot  betaling  heeft  ge- 
sommeerd en  wettig  in  gebreke  heeft  gesteld ,  de  op  grond 
der  stilzwijgende  resolutoire  voorwaarde  ingestelde  actie  tot 
ontbinding  met  schadevergoeding  af  te  wijzen,  indien  de 
huurder  nog  wel  vóór  den  dienenden  dag  doch  na  de 
dagvaarding  aanbod  heeft  gedaan  van  datgene,  waartoe  h$j 
werd  gesommeerd,  met  de  kosten;  welk  aanbod  door  con- 
signatie en  beteekening  daarvan  gevolgd  is; 

„O. ,  dat  dit  middel  voornamelijk  ïs  gericht  tegen  's  Hofs 
oordeel,  dat  de  verweerder  in  cassatie  met  zijne  hiertoe 
strekkende  dagvaarding  had  verkregen  een  recht  tot  ont- 
binding der  jegens  hem  niet  nagekomen  huurovereenkomst , 
hetwelk  hem  door  een  later  gedaan  aanbod  niet  kan  Worden 
ontnomen,  en  in  hoofdzaak  steufit  op  de  stelling,  dat,  in 
onderscheiding  van  de  bedongen  ontbindende  voorwaarde , 
het  in  a.  1302,  eerste  lid,  B.-W.  ondersteld  beding  van 
ontbinding  ingevolge  wanpraestatie,  niet  werkt  van  rechts- 
weg'e  maar,  tot  tempering  der  gevolgen  dezer  wetsbepaling, 
eerst  door  het  ontbindingsvonnis,  hetwelk  krachtens  a.  1302, 
tweede  lid,  gevraagd  moet  worden,  zoodat  tot  op  dit  de 
ontbinding  teweegbrengende  vonnis  de  overeenkomst  nog 
bestaat  en  door  een  aanbod  als  hier  gedaan  vervuld  kan 
worden ; 

„O* ,  dat  echter  uit  den  samenhang  der  a.  1801  en  1302 
B.-W.  volgt,  dat  het  rechtsgevolg  van  a.  1301  zoowel  aan 
de  bedongen  als  aan  de  wettelijk  onderstelde  ontbindende 
voorwaarde  verbonden  is,  zonder  dat  het  voorschrift  tot 
aanvraag  van  een  vonnis  op  deze  algemeene  werking  der 
ontbindende  voorwaarde  inbreuk  maakt ;  dat  dan  ook  zoodanige 
uitspraak  niet  strekt  om  de  onderstelde  ontbindende  voor- 
waarde té  doen  ontstaan,  maar,  evenals  in  den  regel  de 
uitspraak   van  den  rechter,   om   het  bestaan  van  de  ont* 
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binding  ten  gevolge  van  het  vervuld  zijn  der  voorwaarde 
vast  te  stellen; 

„dat  dus  'sHofs  bestreden  beslissing  is  overeenkomstig 
de  wet  en  het  daartegen  gerichte  middel  ongegrond; 

„Verwerpt  het  beroep  en  veroordeelt  den  eischer  in  de 
daarop  gevallen  kosten." 


